COLUNA JURIDICA

A nova Lei de Licitacoes e o capitulo “controle das contratagdes” na perspectiva dos Tribunais de
Contas.

Por Alessandro Macedo!

Sancionada em 01 de abril, a Lei n® 14133 /2021 insere no ordenamento juridico brasileiro, uma
nova lei de licitacdes que traz uma série de avancos nas contratacdes publicas, em que pese se traduza
em um modelo visivelmente burocratico (na perspectiva da disfungao burocratica), disciplinador de
nomas gerais que em esséncia trazem um significativo repertorio procedimental.

Alei também apresenta uma estrutura nitidamente “federal”, na medida em que algumas de suas
regras tém dificil aplicabilidade imediata, sobretudo, nos pequenos municipios, em face de diversos
aspectos, como também em funcao da insercao ao longo dos seus dispositivos de instru¢des normativas
federais e de farta jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Uniao - TCU (o que de certa forma é bom),
jurisprudéncia esta, fruto de decisdes em face da fiscalizacao exercida perante os 6rgaos federais, que
apresentam, importante ressaltar, uma estrutura operacional, de controle e de assessoramento
completamente distante daquela presente na maioria dos municipios brasileiros.

Alguns avangos da norma sdo visiveis, a saber: a extin¢cao do convite, inser¢ao do didlogo
competitivo, a inversao de fases como regra, o aumento da garantia para 30% (trinta por cento), a criagao
do Portal Nacional de Contratagdes Publicas, a possibilidade de extensao dos contratos de servigos
continuos para 10 (dez) anos, uma melhor estruturacao da contratagao direta, a insercao dos
procedimentos auxiliares, em especial o credenciamento, a pré-qualificacao, um tratamento normativo
mais adequado ao Sistema de Registro de Precos, os programas de integridade, os meios alternativos de
resolucao de controvérsias, e outros inquestionaveis avancos.

Todavia, no tocante aos tribunais de contas, em especial, o capitulo destinado ao Controle das
Contratagoes, art. 169 a 173, objeto central das breves consideragées aqui postas, a norma traz
inquietantes disposigoes, algumas desnecessarias, outras que apenas consolidam o que a LINDB e suas
recentes alteracoes asseveram, na direcao do alegado discurso do “apagao das canetas” e “do direito
administrativo do medo”, assim outros dispositivos até mesmo inconstitucionais.

Inicialmente, destaca-se a previsao do art. 169, incisos I, II e III, referente as linhas de defesa,
em especial, os incisos II e III que mencionam o controle interno e os tribunais de contas. Quanto ao
controle interno, impende destacar que a realidade municipal que se impde é de uma estrutura precaria,
muitas vezes constituida apenas por um controlador interno, solitario e sem equipe, assim como, na
forma de cargo comissionado sem vinculo efetivo, o que, sem davida nenhuma, impossibilita o pleno e
independente exercicio de sua atuacao; colidindo frontalmente, com a propria intencao do legislador de
estabelecer aspectos de controle, prevista no caput do art. 168, §1°, que assim claramente estabelece:

Art. 169 As contratagdes publicas deverdao submeter-se a praticas continuas e permanentes de gestio de
riscos e de controle preventivo, inclusive mediante adogao de recursos de tecnologia da informacao, e,
além de estar subordinadas ao controle social, sujeitar-se-do as seguintes linhas de defesa:

[...] § 1° Na forma de regulamento, implementacao das praticas a que se refere o caput deste artigo sera de
responsabilidade da alta administracdo do 6rgio ou entidade e levara em consideracgdo os custos e os
beneficios decorrentes de sua implementagao, optando-se pelas medidas que promovam relacoes integras
e confiaveis, com seguranca juridica para todos os envolvidos, e que produzam o resultado mais vantajoso
para a Administracao, com eficiéncia, eficacia e efetividade nas contratagdes publicas. (grifos nossos)

Quanto aos tribunais de contas, importante observar as premissas estabelecidas no artigo acima
citado, em seu §3°, inciso I, que sugere (apesar da expressao de carater cogente “observarao”) que na
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constatagao de “simples” impropriedade formal, os 6rgaos de controle adotarao “medidas para o seu
saneamento e para a mitigagdo de riscos de sua nova ocorréncia, preferencialmente com o aperfeicoamento
dos controles preventivos e com a capacitagdo dos agentes publicos responsdveis”, o que além da
subjetividade da expressao “simples”, traz uma interferéncia direta no papel dos tribunais de contas,
diante do carater imposto do “saneamento” previsto na norma de licitacdo, atribuindo a estes 6rgaos de
fiscalizacao, medidas que sao afetas, prima facie, ao gestor.

Desta forma, importante a ressalva que cabe aos tribunais de contas, em seu carater pedagogico
e orientador, que tem indole constitucional, aferir qual a medida de responsabilizacao a ser atribuida ao
gestor, estabelecendo, eventualmente, entendendo necessarias, recomendagdes ou determinagoes, e até
mesmo, aplicando penalidades pecuniarias, diante da irregularidade identificada.

Quanto ao art. 169, §3° inciso II, nenhuma novidade, apenas ratificagao de que cabe aos 6rgaos
de controle, na configuracao do dano, a adogao de medidas para apuracao e até mesmo reparacao, o que
ja faz parte dos processos de Tomada de Contas Especial no ambito dos tribunais de contas. A Gnica
contribuicao do dispositivo, seria apenas o registro da “necessidade de individualizagdo das condutas”,
também praxe nos processos de fiscalizacao, nao apenas diante do que se denomina de “responsabilidade
subjetiva”, mas sobretudo, tendo em vista que a identificacao do responsavel, assim como o valor do dano,
sao requisitos inafastaveis para a instauracao da Tomada de Contas Especial; portanto, apenas um
lembrete.

Avangando na analise dos dispositivos, nenhuma novidade ha no art. 170, que estabelece:

Art. 170. Os o6rgaos de controle adotardo, na fiscalizacao dos atos previstos nesta Lei, critérios de
oportunidade, materialidade, relevincia e risco e considerardo as razdes apresentadas pelos 6rgios e
entidades responsaveis e os resultados obtidos com a contratagdo, observado o disposto no § 3° do art.
169 desta Lei.

O dispositivo apenas ratifica procedimentos ja realizados pelos tribunais de contas (talvez o
objetivo era apenas relembrar), como o tratamento a ser dado as razdes de defesa e diante da omissao na
prestacao de informacoes (§1°, 2° e 3°), assim como a possibilidade de dentncias e representacoes por
parte dos licitantes (§4°), ja prevista nos regimentos internos dos tribunais de contas; ou seja, mais um
lembrete.

Na esteira procedimental adotada pelo legislador, a norma, em seu art. 171 de forma
desnecessaria e até mesmo inconstitucional, fixa os procedimentos de fiscalizacao, os quais os tribunais
de contas, estariam supostamente obrigados. Analisemos a seguir os mais importantes.

O inciso I traz uma obviedade nos processos no ambito dos tribunais de contas, acerca da
oportunidade de manifestagao dos gestores, todavia trazendo, se focarmos nestes 6rgaos de controle, a
novidade de participagao na analise de propostas de encaminhamento do gestor, que devera fornecer
“subsidios para avaliacao prévia da relagao entre custo e beneficio dessas possiveis proposicoes”, o que
nos parece apenas aplicavel ao controle interno, ou aos servidores da administracao ptblica, e um texto
de certa forma, mal elaborado.

O inciso II é a prova inequivoca do risco de uma norma dita como geral “falar mais do que devia’,
na medida em que contempla outras obviedades como: a “adocdo de procedimentos objetivos e imparciais
e elaboragdo de relatérios tecnicamente fundamentados, baseados exclusivamente nas evidéncias obtidas e
organizados de acordo com as normas de auditoria do respectivo érgdo de controle, de modo a evitar que
interesses pessoais e interpretacoes tendenciosas interfiram na apresentacdo e no tratamento dos fatos
levantados”, o que convenhamos amplamente desnecessario, na medida em que relatérios, sob pena de
nulidade das decisoes, devem ser sempre fundamentados, lastreados em provas, ambos regidos pela
imparcialidade e independéncia atribuida ao agente ptblico; portanto, apenas mais um lembrete.

Nao obstante a tais previsdes normativas desnecessarias, o art. 171, §2°, 3° e 4°, estabelece o
procedimento da cautelar relativa aos processos licitatérios no ambito dos tribunais de contas, absurdo
e incontestavel dispositivo inconstitucional, de afronta direta “ao principio do pacto federativo (art. 1°,
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CF) e a autonomia dos Estados, Distrito Federal e Municipios (art. 18, CF)", na medida em que disciplina
prazos, procedimentos e hipoteses de suspensao, desprezando as leis organicas e regimentos internos
dos tribunais de contas; algo que deveria ser objeto de veto, tal como foi o esdrixulo art. 172, pelas
mesmas razoes abaixo descritas, consignadas no despacho do Presidente da Republica, publicado em 01
de abril no Diario Oficia da Uniao:

"Art. 172. Os o6rgaos de controle deverao orientar-se pelos enunciados das simulas do Tribunal de Contas
da Uniao relativos a aplicagdo desta Lei, de modo a garantir uniformidade de entendimentos e a propiciar
seguranca juridica aos interessados.

Paragrafo tGnico. A decisdo que ndo acompanhar a orientagao a que se refere o caput deste artigo devera
apresentar motivos relevantes devidamente justificados.”

Razoes do veto

"A propositura estabelece que os 6rgaos de controle deverao orientar-se pelos enunciados das stmulas do
Tribunal de Contas da Unido relativos a aplicagdo desta Lei, de modo a garantir uniformidade de
entendimentos e a propiciar seguranca juridica aos interessados.

Entretanto, e em que pese o mérito da propositura, o dispositivo ao criar for¢a vinculante as simulas do
Tribunal de Contas da Uniao, viola o principio da separacao dos poderes (art. 2°, CF), bem como viola o
principio do pacto federativo (art. 1°, CF) e a autonomia dos Estados, Distrito Federal e Municipios (art. 18,
CF)."

Por fim, o art. 173, que estabelece: “Os tribunais de contas deverdo, por meio de suas escolas de
contas, promover eventos de capacitacao para os servidores efetivos e empregados publicos designados para
o desempenho das fungoes essenciais a execugdo desta Lei, incluidos cursos presenciais e a distdncia, redes
de aprendizagem, semindrios e congressos sobre contratacdes publicas”. Iniciativa louvavel de atribuir aos
tribunais de contas, através das suas escolas de contas, a orientacao aos “jurisdicionados”, na linha de
que: quem fiscaliza também deve orientar.

Ressalte-se apenas que o art. 173, estabelece que os cursos destinam-se a “servidores efetivos e
empregados publicos designados para o desempenho das fungoes essenciais a execucdo desta Lei”, o que
afasta servidores comissionados que colaboram no processo de licitacao, de alguma forma.

Lembrar que o art. 7°, I indica que:

“Cabera a autoridade maxima do 6rgdo ou da entidade, ou a quem as normas de organizacdo administrativa
indicarem, promover gestdo por competéncias e designar agentes publicos para o desempenho das fungoes
essenciais a execugdo desta Lei que preencham os seguintes requisitos: I - sejam, preferencialmente, servidor
efetivo ou empregado publico dos quadros permanentes da Administragdo Publica” (grifo nosso);

A limitagao acima citada é despicienda, e talvez tenha sido pensada diante da figura do “agente
de contratacao’, que a luz do art. 6°, LX o define como “... pessoa designada pela autoridade competente,
entre servidores efetivos ou empregados publicos dos quadros permanentes da Administragdo Publica, para
tomar decisdes, acompanhar o tramite da licitacdo, dar impulso ao procedimento licitatorio e executar
quaisquer outras atividades necessarias ao bom andamento do certame até a homologagdo” (grifo nosso).

Logo, o capitulo no tocante ao “Controle das Contratacdes”, sob o olhar dos tribunais de contas
é recheado de lembretes, de certa forma desnecessarios, diante de uma norma geral, e até mesmo
mantém inconstitucionalidades como aquela relativa a medida cautelar inserida no art. 171; numa prova
irrefutavel de que a nova lei de licitagdes, apesar dos avangos, “falou mais do que deveria”
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