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  APRESENTAÇÃO


  A obra que tenho a alegria de apresentar ao público traz o que há de mais atual e palpitante no campo do Controle de Legalidade da Administração Pública. Fruto de iniciativa capitaneada por Anderson Schreiber e Paulo Enrique Mainier, o livro é produto de sete encontros em que membros de diferentes entidades encarregadas do controle de legalidade (interno e externo) da Administração Pública debateram com profundidade e franqueza os desafios que precisam ser vencidos para oferecer correção, transparência e previsibilidade na gestão pública.


  Os referidos encontros foram organizados com auxílio do Centro de Estudos da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, mas contaram com a pronta adesão do Ministério Público, do Tribunal de Contas e da Controladoria Geral do Estado do Rio de Janeiro. Além disso, membros de entidades federais e de outros Estados juntaram-se voluntariamente às discussões, contribuindo com suas respectivas experiências e sugestões. Congregar os membros destas diferentes entidades, ainda que virtualmente, proporcionou enorme aprendizado a todos os participantes e contribuiu, a meu ver, de modo decisivo para uma melhor compreensão dos pontos de vista de cada uma das entidades encarregadas do controle de legalidade. A necessidade de atuação conjunta em diferentes setores, sem prejuízo da independência e autonomia de cada uma destas entidades, emergiu como conclusão inegável em mais de um dos profícuos dias de debate.


  Estou convencido de que o livro que o leitor tem agora em mãos contribuirá de modo decisivo para o aprimoramento do controle de legalidade da Administração Pública, deflagrando reflexões sobre a construção de mecanismos mais coesos e eficientes, como fruto de um autêntico diálogo interinstitucional.


  Bruno Dubeux


  Procurador-Geral do Estado do Rio de Janeiro.


  NOTA DOS COORDENADORES


  Em uma experiência inédita, entidades encarregadas do controle de legalidade da Administração Pública reuniram-se em sete encontros para debater suas diferentes visões acerca da matéria. As distintas posições exercidas no sistema jurídico pela Advocacia Pública, pelo Ministério Público, pelas Cortes de Contas e pelas Controladorias não impediram o diálogo, mas, ao contrário, foram colocados como o próprio objeto crítico de reflexão e debate.


  Em todos estes sete encontros, a questão fundamental que tentamos imprimir foi sempre o mesmo: o que pode ser feito para aprimorar, sob as diferentes perspectivas, o controle de legalidade interno e externo da Administração Pública? O debate transparente, que gravitou de modo indiscriminado entre insuficiências, deficiências e excessos, acabou revelando, em muitos aspectos, oportunidades de atuação conjunta e sistemática, apta a fornecer, a um só tempo, maior uniformidade e maior efetividade aos instrumentos de controle, sem colocar em risco a independência institucional de cada entidade. Mais que vislumbrar um objetivo comum por trás de suas respectivas missões constitucionais, os participantes desta iniciativa, ora coautores, esforçaram-se por construir caminhos, delinear instrumentos e oferecer propostas concretas para o aprimoramento do controle de legalidade da Administração Pública em prol de toda a sociedade brasileira.


  Este livro reflete as conclusões alcançadas neste instigante esforço coletivo, exprimindo a dedicação e trabalho de muitas pessoas a quem os coordenadores devem um penhorado agradecimento: ao amigo Bruno Dubeux, que, com o seu insuperável espírito público, aceitou de pronto a proposta de albergar, na Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, os acalorados debates que deram origem a esta obra; aos incansáveis Lucas Pagoti e Priscila Madeira Soares, cujo auxílio foi imprescindível para a organização e revisão dos originais; e, at last, but not least, a todos os coautores desta obra, que aceitaram generosamente sair de si e refletir criticamente sobre o seu próprio papel, a fim de apontar os melhores caminhos para o futuro.


  O resultado é o que todos nós queremos: um controle de legalidade que possa, a um só tempo, assegurar o estrito cumprimento dos princípios e normas que regem a vida administrativa, com transparência e retidão, e atrair para a gestão pública os profissionais mais sérios, habilitados e competentes, que possam contribuir para o país de modo eficiente e sem medo de inovar.


  Anderson Schreiber 
Paulo Enrique Mainier


  Parte I 
CONTROLE DA 
ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA: 
PAPEL DAS INSTITUIÇÕES 
E NOVOS DESAFIOS


  O CONTROLE PRÉVIO DA LEGALIDADE 
DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS 
PELA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO1 
DO RIO DE JANEIRO


  Flávio Amaral Garcia


  Doutor em Direito pela Universidade de Coimbra. Professor de Direito Administrativo da Fundação Getulio Vargas. Procurador do Estado do Rio de Janeiro.


  Sumário: 1. Introdução – 2. O sistema jurídico – 3. O parecer jurídico – 4. As minutas-padrão – 5. Os enunciados – 6. As orientações administrativas – 7. Checklist – 8. Cursos de capacitação para os servidores – 9. A proposição de projetos de lei, decretos e atos normativos – 10. Conclusão – 11. Referências.


  1. INTRODUÇÃO


  A gestão pública é, na atual quadra, contratualizada. A atividade contratual foi intensificada nas últimas décadas, seja pela materialização de contratos administrativos dito “ordinários”, que permitem que a máquina administrativa funcione (obras, serviços e compras), seja por meio de contratos duradouros que refletem escolhas que definem e cristalizam políticas públicas, em longo prazo, de setores vitais da economia e essenciais para a consecução do interesse público (concessões de serviços públicos e parcerias público-privadas).


  Não por outra razão que, contemporaneamente, se utiliza a expressão “governar por contrato”2. Tal concepção vem substituindo, progressivamente, os “esquemas clássicos de acção administrativa baseados na contraposição entre autoridade e liberdade”3 por uma “governabilidade cooperativa”.4


  Estima-se que a contratação pública brasileira corresponde, aproximadamente, de 10% (dez) a 20% (vinte por cento) do Produto Interno Bruto (PIB) brasileiro, a revelar a importância do tema para a economia do país e para a Administração Pública.


  De outro lado, infelizmente, o Estado Contratante Brasileiro tem sido um dos epicentros da crise econômica e moral que o Brasil vem atravessando nos últimos anos. Problemas de superfaturamento, de jogos de planilhas nas obras públicas5, de desvios de conduta e de fraudes nas licitações passaram a ser cada vez mais comuns, em todos os níveis e esferas federativas.


  A Operação Lava-Jato veio desnudar uma indesejável ligação direta entre o sistema eleitoral e o sistema de contratação Pública, com promessas futuras de celebração de contratos e de termos aditivos para cumprir arranjos feitos antes das eleições6.


  É neste contexto que a atuação da Advocacia Pública no controle dos contratos administrativos se revela cada vez mais indispensável, incrementando a sua eficiência e aprimorando o controle prévio das contratações públicas, evitando desvios e fraudes.


  O objetivo deste breve artigo é explicitar como a Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro vem atuando no exercício da sua função de controle dos contratos administrativos. Pretende-se demonstrar que as ferramentas e os instrumentos que a Procuradoria Geral do Estado utiliza na sua relevantíssima missão de controlar a legalidade dos contratos administrativos, sempre mirando materializar a eficiência e a moralidade nas contratações públicas fluminenses.


  2. O SISTEMA JURÍDICO


  Vigora no âmbito do Estado do Rio de Janeiro a ideia de sistema jurídico e que vem disciplinado no Decreto 40.500 de 01.01.07. A estrutura é basicamente a seguinte, conforme o seu artigo 1º: a Procuradoria Geral do Estado funciona como órgão central do Sistema Jurídico. As assessorias jurídicas dos órgãos integrantes da Administração Direta funcionam como órgãos locais. As assessorias jurídicas das entidades integrantes da Administração Indireta são qualificadas como órgãos setoriais. Assim, cabe à Procuradoria Geral do Estado oficiar no controle interno da legalidade dos atos da Administração Pública, inclusive por meio da supervisão dos órgãos locais e setoriais integrantes do Sistema Jurídico Estadual, que se subordinarão à sua orientação técnico-jurídica.


  A teor do disposto no artigo 6º do Decreto 40.500/2007, a chefia das Assessorias Jurídicas das Secretarias de Estado será exercida exclusivamente por Procuradores do Estado. A ideia é que a Procuradoria Geral do Estado auxilie diretamente a alta administração estadual, atuando, principalmente, a partir de ações preventivas.


  O Procurador do Estado que atua diretamente na Chefia da Assessoria Jurídica das Secretarias de Estado é, portanto, um estruturador jurídico dos interesses públicos primários e secundários, dando forma jurídica às políticas públicas dos agentes políticos que foram legitimamente eleitos. Além disso, atua no controle prévio de legalidade, evitando que ações estatais que não sejam juridicamente válidas avancem.


  A racionalidade de se ter um sistema é, exatamente, a de haver um conjunto ordenado de órgãos jurídicos que atuem submetidos a uma mesma diretriz – no caso, a da Procuradoria Geral do Estado – a quem cabe fixar a interpretação governamental da Constituição, das leis e demais atos normativos, além de exercer a supervisão e controle dos atos dos órgãos locais e setoriais do Sistema Jurídico. Na estrutura interna da Procuradoria Geral do Estado, compete à Coordenadoria do Sistema Jurídico (PG-15) exercer essas funções de supervisão dos procuradores e demais advogados que atuam nas Secretarias e nas entidades da Administração Indireta.


  Importante destacar que nem todos os contratos administrativos celebrados pela Administração Pública Estadual Direta e Indireta são examinados pela Procuradoria Geral do Estado. Pelo volume de contratações públicas e pela própria necessidade de selecionar prioridades, seria rigorosamente impossível exercitar esse controle prévio em todos os contratos administrativos celebrados.


  Além de na prática ser inviável o exame absoluto e prévio de todos os contratos administrativos pela Procuradoria Geral do Estado, muito provavelmente seria contraproducente e mesmo ineficiente, na exata medida que existem instrumentos que podem auxiliar os órgãos jurídicos locais e setoriais a atuarem de acordo com as orientações técnico-jurídicas, em ação coordenada e concertada.


  O principal instrumento de atuação no exercício do controle prévio dos contratos administrativos é a elaboração do parecer jurídico, determinada pelo artigo 38, parágrafo único da Lei 8.666/1993, que estipula que as minutas de editais de licitação, bem como dos contratos, acordos, convênios ou ajustes devem ser previamente examinadas e aprovadas por assessoria jurídica da Administração. É o que se passa a examinar na sequência.


  3. O PARECER JURÍDICO


  Conforme já tive a oportunidade de asseverar7, a fase preparatória das licitações termina com a análise jurídica das minutas do edital e do contrato, a teor do disposto no art. 38, VI, e parágrafo único, da Lei 8.666/1993, além de todos os demais atos praticados até o momento. O objetivo é sanar eventuais falhas cometidas na instrução do processo, evitando que a licitação seja frustrada em momento posterior. Trata-se de importante e obrigatória etapa do controle preventivo de legalidade e juridicidade no processo de contratação pública, cujo objetivo é sanar os vícios e falhas cometidos na fase interna.


  Oportuno lembrar que a Lei 14.133/2021, que instituiu novo regime de licitações e contratos administrativos, conferiu destaque ao parecer jurídico no controle prévio da legalidade, mediante a análise jurídica da contratação, como disposto no seu artigo 53, explicitando no seu parágrafo primeiro que o parecer jurídico deverá: (i) apreciar o processo licitatório conforme critérios objetivos prévios de atribuição de prioridade; (ii) redigir sua manifestação em linguagem simples e compreensível e de forma clara e objetiva, com apreciação de todos os elementos indispensáveis à contratação e com exposição dos pressupostos de fato e de direito levados em consideração na análise jurídica.


  Em outros termos: a elaboração do parecer jurídico, que exerce a função primordial de controle interno da legalidade, deve cumprir seu mister, examinando detalhadamente todos os aspectos de natureza jurídica do processo administrativo da contratação pública, observados os espaços de competência discricionária reservados aos agentes políticos e as atribuições e expertises das demais áreas técnicas, que, por óbvio, escapam de uma apreciação estritamente jurídica.


  Por isso que, em sede de controle jurídico, não cabe ao parecerista adentrar na valoração dos critérios técnicos, políticos, econômicos e financeiros dos respectivos agentes públicos competentes, sob pena de desvirtuar os limites da sua própria atuação profissional, sempre balizada por critérios e parâmetros jurídicos.


  Os órgãos jurídicos devem se manifestar não apenas nas licitações, mas também nos processos de contratação direta. Se para a regra é indispensável o controle interno de legalidade exercido pelo advogado público, com muito mais razão o parecer jurídico deve ser exigido na exceção, ou seja, nas hipóteses de contratação direta8, interpretação essa que, de resto, foi confirmada pelo inciso III, do artigo 72 da Lei 14.133/2021. Lembre-se que outros instrumentos congêneres também deverão ser examinados previamente pelo órgão jurídico, tal como convênios e termos de cooperação como, inclusive, reconhecido no § 4º do artigo 53 da Lei 14.133/2021.


  Os pareceres jurídicos devem examinar concretamente os documentos que integram o processo administrativo, evitando-se manifestações sintéticas com despachos de mera concordância e que não demonstrem a efetiva análise que deve ser empreendida pelo parecerista. Nada obsta que para situações corriqueiras e repetitivas o parecer também obedeça a um mesmo padrão, desde que sempre examinados concretamente os documentos de cada processo e eventuais singularidades do caso concreto. Note-se que o § 5º do artigo 53 da Lei 14.133/2021 autoriza que seja dispensável a análise jurídica nas hipóteses de baixo valor, de baixa complexidade da contratação, quando da entrega imediata do bem ou a utilização de minutas de editais e instrumentos de contrato, convênio ou outros ajustes previamente padronizados pelo órgão de assessoramento jurídico.


  Outro aspecto relevante a destacar é que a circunstância de o processo de contratação pública ser multidisciplinar, a exigir do advogado público – e de todos os outros agentes públicos com distintas formações – permanente interação e troca de conhecimentos, para a melhor compreensão das questões relevantes, não o torna corresponsável ou partícipe indireto de atos que não lhe compete praticar e para o qual sequer foi investido.


  Assim, o parecer jurídico corrige eventuais ilegalidades, alerta o gestor para os riscos na tomada de decisões e auxilia na compreensão dos aspectos jurídicos não apenas das minutas de edital e de contrato, mas de todos os atos que integram a fase preparatória das licitações.


  O Decreto 40.500/2007 foi alterado pelo Decreto 46.552/2019, que passou a prever critério objetivo para o encaminhamento dos pareceres para exame da Procuradoria Geral do Estado. A teor do § 3º do artigo 3º do referido Decreto, será considerada matéria de grande importância impacto ou possibilidade de repercussão geral para a Administração Pública, necessariamente e sem prejuízo de outros, todo processo, ato, contrato ou demais acordos, inclusive seus respectivos termos aditivos, que impliquem criação ou execução de despesa, inclusive por renúncia de receitas, com impacto financeiro-orçamentário igual ou superior a R$ 10.000.000,00 (dez milhões de reais), ainda que meramente estimados e de implemento parcelado.


  O limite fixado toma por base os valores de uma parceria público-privada, que somente podem ser celebradas a partir do valor de R$ 10.000.000,00 (dez milhões de reais), conforme previsto no inciso I, do § 4º, do artigo 2º da Lei 11.079/2004. A definição de um critério objetivo é bem-vinda, seja porque evita subjetivismos na avaliação do que deve ou não ser submetido previamente à Procuradoria Geral do Estado, seja porque permite o exercício de controle mais agudo e incisivo em contratações públicas de elevado valor.


  A recente atuação da Procuradoria Geral do Estado no Rio de Janeiro nas contratações administrativas na área de saúde, durante o período da pandemia da Covid-19, bem demonstra o êxito do controle prévio e do próprio critério objetivo fixado. Os Procuradores que atuavam diretamente na Secretaria de Estado de Saúde detectaram indícios de fraude em vários processos de contratação emergencial, interagindo diretamente com outros órgãos de controle, tais como a Controladoria Geral do Estado e ainda provocando a atuação do Ministério Público Estadual e do Tribunal de Contas do Estado9.


  A atuação da Procuradoria no exame das contratações emergenciais resultou em uma série de ações de improbidade movidas pelo Núcleo de Probidade Administrativa, além de uma série de ações cautelares de bloqueio e sequestro de bens e, ainda, a determinação de sustação de determinados contratos que apresentavam suspeita – e que logo depois acabaram concretizando-se em sobrepreço –, evitando, com isso, um dano ao erário.


  Claro que outras minutas de editais, contratos e termos aditivos poderão ser encaminhadas para exame prévio da Procuradoria Geral do Estado mesmo que em valores inferiores a R$ 10.000.000,00 (dez milhões de reais). A diferença é que nestes casos a remessa não é obrigatória, cabendo ao Procurador do Estado lotado na Chefia da Assessoria Jurídica expor os motivos do encaminhamento, seja pelo ineditismo da modelagem, pela complexidade ou mesmo dúvida jurídica pontual que venha a surgir.


  De todo modo, sempre oportuno lembrar que mesmo as contratações administrativas que não forem previamente examinadas pela Procuradoria Geral do Estado, serão analisadas pelos órgãos jurídicos locais (Assessorias Jurídicas das Secretarias de Estado) e órgãos jurídicos setoriais (Assessorias Jurídicas das entidades da Administração Indireta), em atendimento ao disposto no artigo 38, parágrafo único, da Lei 8.666/1993.


  Tal análise, contudo, não é descolada dos entendimentos da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro. Para tanto, tem a Coordenadoria do Sistema Jurídico (PG-15) investido na elaboração das minutas-padrão e dos enunciados, com vistas a conferir uniformidade, sistematização e consolidação dos posicionamentos jurídicos adotados.


  Pela importância, passa-se a examinar os instrumentos das minutas-padrão e dos Enunciados e o seu papel no controle preventivo dos contratos administrativos.


  4. AS MINUTAS-PADRÃO


  A busca da racionalização das atividades administrativas pela adoção de modelos predefinidos que podem ser utilizados para a rotina administrativa, adquire extraordinária relevância no universo da contratação administrativa.


  É possível afirmar que a padronização concretiza (i) o princípio da eficiência, na medida em que racionaliza e otimiza a atuação dos agentes públicos, reduzindo custos de transação; (ii) o princípio da isonomia, porquanto se tem uma estrutura única e sistêmica de edital e contrato, evitando o tratamento diferenciado em situações que são idênticas; (iii) o princípio da legalidade, explicitando nas minutas de edital e contrato posições e entendimentos jurídicos consolidados da Procuradoria Geral do Estado e também dos Tribunais de Contas, quando expressamente acolhidos, facilitando a sua aplicação e entendimento pelos agentes públicos como também pelos próprios licitantes e contratados. Assim, por exemplo, cláusulas contratuais que reflitam boas práticas ou que sejam inibidoras da prática de fraudes ou de atos de corrupção também podem ser incorporadas.


  Tudo isso efetiva e materializa o controle prévio de legalidade dos editais de licitação e dos contratos administrativos, afastando riscos que poderiam decorrer de interpretações ou mesmo de aplicações que se afastassem da lei.


  Editais e contratos não devem ser meros reprodutores da lei. Ao revés, devem explicitar posições, adotar entendimentos consolidados e conferir segurança jurídica às partes. Resolver problemas ex ante é um modo de exercitar um satisfatório controle de legalidade.


  Enfim, a padronização de editais e contratos auxilia diretamente na organização e otimização das funções dos agentes públicos, evitando uma indesejável duplicidade de esforços pelos mais variados órgãos e entidades da Administração. Promove-se maior presteza nas decisões e ações administrativas, garante-se a redução de interpretações divergentes sobre a mesma questão, afasta-se a discricionariedade quando não cabível, além de facilitar o exame das minutas pelos órgãos de assessoramento jurídico. Aliás, a prática administrativa tem sido a de destacar os pontos que destoam da minuta-padrão, permitindo que o advogado público presuma que os demais aspectos estão alinhados com a padronização determinada pela Procuradoria Geral do Estado.


  Os “standards” são fixados de modo genérico, cabendo aos agentes administrativos responsáveis pela edição do ato a sua adaptação ao caso concreto, harmonizando-o às peculiaridades apresentadas. Claro que existirão situações fáticas e objetos que não comportam padronização, a demandar que editais e contratos sejam elaborados de modo singularizado o que, certamente, reclamará um nível maior de atenção da Procuradoria Geral do Estado e dos demais órgãos jurídicos.


  No campo das licitações e contratações administrativas, é possível cogitar da padronização de minutas de editais e contratos, nas distintas modalidades (ex.: pregão e concorrência) e nos diversos tipos contratuais (contratos de prestação de serviços, de obras e serviços de engenharia, compras), conforme a Procuradoria Geral do Estado, de longa data, já vem procedendo10. O ideal a ser perseguido é a elaboração de editais e contratos setorizados, ou seja, adequados ao objeto a ser licitado ou contratado (ex.: serviços de limpeza, tecnologia de informação etc.)11; afinal, a racionalidade jurídica não pode ser descasada da racionalidade de cada segmento econômico.


  Padronizar é racionalizar a atuação e a gestão pública, concretizando o princípio da eficiência. Os contratos e editais de conteúdo jurídico devem ser prioritariamente padronizados pelas Advocacias Públicas, o que é, inegavelmente, uma importante forma de atuar preventiva e pró-ativamente.


  As minutas-padrão de editais e contratos não são atos prontos e acabados. Não obstante a Procuradoria Geral do Estado ser o órgão competente para a sua elaboração, torna-se indispensável uma permanente interação com todos os órgãos e entidades que a aplicam, haja vista sempre surgirem novas questões, dúvidas e a constante necessidade de aperfeiçoamentos.


  Não por outra razão que as minutas-padrão são, antes de serem editadas, submetidas à prévia consulta pública, em postura dialógica, permitindo que os agentes públicos possam sugerir, criticar e propor medidas de aperfeiçoamento; enfim, as minutas estão em permanente atualização e recebendo o influxo daqueles que estão no cotidiano da contratação pública.


  A destacar, ainda, a possibilidade das minutas-padrão de editais e contratos contarem com a colaboração do Tribunal de Contas do Estado, o que aconteceu no âmbito do Estado do Rio de Janeiro, com a atuação concertada com a Procuradoria Geral do Estado, pondo fim a dúvidas e interpretações divergentes, proporcionando relevante incremento na segurança jurídica das contratações públicas fluminenses.


  5. OS ENUNCIADOS


  Cabe às advocacias públicas implementar medidas para estimular que todos os órgãos da Administração Pública atuem na mesma direção, orientadas pelas mesmas diretrizes jurídicas, a fim de uniformizar os entendimentos jurídicos, quando a matéria já foi objeto de consenso.


  A divulgação das principais teses jurídicas permite que o Administrador as aplique aos casos futuros de mesma natureza, organizando e aperfeiçoando as ações administrativas. Além de servir como instrumento de otimização da atuação administrativa, a uniformidade dos entendimentos jurídicos garante também maior segurança jurídica no momento da realização do ato/procedimento. Aliás, outro não foi o entendimento fixado na Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, recentemente alterada pela Lei 13.655/2018, quando estatui que “as autoridades públicas devem atuar para aumentar a segurança jurídica na aplicação das normas, inclusive por meio de regulamentos, súmulas administrativas e respostas a consultas”.


  Distintas interpretações entre os órgãos jurídicos que integram a estrutura estatal comprometem a confiança dos administrados, gerando insegurança jurídica. Por isso que as eventuais divergências de posicionamento devem ser avaliadas pelo órgão central da Advocacia Pública, com vistas a indicar a solução mais indicada na hipótese.


  A divulgação dos entendimentos jurídicos confere maior garantia e estabilidade nas relações administrativas, devendo ser incentivada a adoção de enunciados e de súmulas que consolidem posições jurídicas já consolidadas na atividade consultiva da Advocacia Pública.


  A maior parte dos Enunciados produzidos pela Procuradoria Geral do Estado concentram-se nos temas da licitação e dos contratos administrativos. Do total de 45 (quarenta e cinco) enunciados, 28 (vinte e oito) tratam de assuntos ligados à contratação administrativa12, consolidando posição em temas como: (i) procedimentos na licitação e formalização dos contratos administrativos (Enunciados PGE/RJ 11, 19; 30; 33; 35; 39; 4513); (ii) modalidade de licitação e o sistema de registro de preços, (Enunciados PGE/RJ 13; 27; 3614); (iii) hipóteses de contratação direta e seus requisitos Enunciados PGE/RJ 9, 10; 17; 18; 20; 23; 26; 28; 3115); (iv) reajuste de preços, alterações contratuais e Termos Aditivos (Enunciados PGE/RJ 14; 22; 29; 32; 40; 41; 4216); (v) verificação da execução dos contratos (Enunciado PGE/RJ 3417); (vi) Termo de Ajuste de Contas e a prestação de serviços sem cobertura contratual (Enunciado PGE/RJ 818).


  6. AS ORIENTAÇÕES ADMINISTRATIVAS


  As orientações administrativas são mecanismos que a advocacia pública pode se valer para aprimorar a gestão pública. Ao contrário dos enunciados (de conteúdo exclusivamente jurídico), a orientação administrativa tem por objetivo explicitar, à luz das normas jurídicas, procedimentos e condutas administrativas que podem ser adotadas pelos gestores, designadamente em matéria de licitações e contratos administrativos.


  O procedimento para aplicar uma penalidade a uma sociedade empresária contratada pelo ente público, com as cautelas e o iter a ser seguido, é um bom exemplo de uma orientação administrativa que facilita a atuação dos gestores. Bem vistas as coisas, as orientações administrativas destinam-se a esclarecer as condições para a realização de determinados procedimentos rotineiros da administração, servindo como uma espécie de manual sintético de orientação jurídica, mediante a fixação de padrões, condutas, cautelas e procedimentos para a edição de determinado ato.


  Podem ser, também, uma forma de apresentar recomendações aos gestores a partir da jurisprudência dos órgãos de controle e das boas práticas em termos de contratação administrativa. O foco da atuação da orientação administrativa é, essencialmente, pedagógico e preventivo, não apresentando natureza vinculante, mas criando, em larga medida, maior ônus argumentativo para o gestor que a descumpre, já que tais orientações não são produzidas a partir de valorações subjetivas ou voluntaristas, mas amparadas em premissas de gestão e da boa administração.


  A Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro produziu, até o presente momento, 14 (quatorze) orientações administrativas, sendo certo que cinco tem por objeto a temática das contratações administrativas e consolidam procedimentos nas seguintes hipóteses: (i) requisitos para celebrar ajustes de natureza contratual ou convencional com fundação de direito privado (Orientação Administrativa 1); (ii) orientações sobre regulamentação de licitações e contratos segundo o Estatuto Jurídico das Empresas Estatais, estabelecido na Lei 13.303/2016 (Orientação Administrativa 2); (iii) casos em que há necessidade de alteração e adaptação substancial das minutas-padrão editadas pela PGE/RJ (Orientação Administrativa 3); (iv) vedação à participação de cooperativas de serviços em licitações que visem à contratação de prestação de serviços de vigilância e segurança e outras contratações em que se presume a subordinação (Orientação Administrativa 8); (v) consulta a fornecedores na pesquisa de mercado (Orientação Administrativa 13).


  7. CHECKLIST



  Também contribui para o controle da legalidade dos editais e contratos administrativos, concretizando o princípio da eficiência, a elaboração de checklists pela Procuradoria Geral do Estado.


  Os checklists constituem uma espécie de lista de verificação dos elementos e justificativas que devem constar dos documentos que instruem o processo de contratação administrativa. É, portanto, um instrumento viabilizador das atividades de controle e de orientação.


  Tais ferramentas apresentam dupla função: (i) orientar os gestores e agentes públicos acerca dos aspectos relevantes que devem constar nos instrumentos que integram o processo de licitação e de contratação pública, alinhados não apenas com o que diz a legislação, mas incorporando, também, orientações e posições da Procuradoria Geral do Estado e dos órgãos de controle; (ii) identificar competências e responsabilidades dos agentes públicos, permitindo visualização, em caso de fraudes, erros ou omissões, daqueles que agiram fora dos limites da lei e das orientações que foram previamente fixadas.


  Lembre-se que a lei e os atos normativos de densidade inferior (decretos, resoluções etc.) não chegam ao nível de detalhamento de um checklist, que serve como um guia orientador dos aspectos formais e substanciais de atos fundamentais para o êxito de uma contratação pública. Evidencia-se a sua natureza técnico/jurídico/operacional.


  A Procuradoria Geral do Estado tem atuado com bastante intensidade na confecção de checklists, como é o caso, por exemplo, da fase preparatória, prorrogação contratual, alteração quantitativa, alteração qualitativa e contratação direta19.


  8. CURSOS DE CAPACITAÇÃO PARA OS SERVIDORES


  Os órgãos e entidades públicas devem primar pela excelência nas suas atuações. Para tanto, indispensável aprimorar as capacidades e aptidões dos seus servidores. A profissionalização dos recursos humanos configura legítimo instrumento de concretização do princípio da eficiência, na medida em que, a um só tempo, promove o aperfeiçoamento técnico dos servidores e permite o compartilhamento do conhecimento.


  Dada a profusão de normas em suas mais variadas estaturas, indicando interpretações nem sempre harmônicas pelos distintos órgãos de controle, a advocacia pública acaba por assumir papel relevante na capacitação dos servidores, com o objetivo de conferir aos agentes públicos conhecimento jurídico mínimo que os capacite para atender com qualidade às demandas administrativas.


  Diversos programas e projetos envolvendo a capacitação podem ser desenvolvidos pela própria advocacia pública (ex.: treinamentos na área de licitações e contratos, previdenciária, pessoal, ambiental etc.), sendo desejável que essa capacitação seja aplicada por quem define a orientação jurídica do ente público.


  De outro lado, os programas de capacitação promovem integração dos servidores, que passam a poder avaliar suas condutas de modo comparativo e crítico, instaurando-se uma saudável rede do conhecimento. Essa é uma atuação essencialmente preventiva e integradora da Advocacia Pública e que deve ser considerada prioritária diante dos complexos desafios impostos pelo Direito Público contemporâneo.


  A Procuradoria Geral do Estado tem, também, atuado no treinamento dos servidores estaduais que exercem funções de pregoeiros, gestores, fiscais, assessores jurídicos e demais agentes da contratação. Ao longo dos últimos anos, a Procuradoria Geral do Estado ofereceu cursos de capacitação que formaram mais de 1.300 (mil e trezentos) servidores na área de contratação pública20, o que, certamente, incrementou a eficiência e vem permitindo o compartilhamento de boas práticas e conhecimentos por toda a Administração Pública Estadual.


  9. A PROPOSIÇÃO DE PROJETOS DE LEI, DECRETOS E ATOS NORMATIVOS


  A última iniciativa a ser destacada é a atuação da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro na elaboração de projetos de lei e de decretos que contribuam para o aprimoramento do sistema de contratação pública estadual. A rigor, o que se faz é propor uma minuta que, na sequência, passa pelos crivos das autoridades competentes do Executivo e, se for o caso, do Legislativo.


  Alguns exemplos de leis e decretos que, direta ou indiretamente, agregaram bastante na interpretação e aplicação das questões afetas ao tema das licitações e contratos administrativos e que foram editadas a partir de iniciativas da Procuradoria Geral do Estado: (i) a Lei 5.427/2009 (Lei de Processo Administrativo Estadual); (ii) Decreto 46.642/2019, que regulamentou a Fase Preparatória e; (iii) o Decreto 45.600/2016 que disciplina a gestão e fiscalização dos contratos administrativos; (iv) o Decreto 46.245/2018, que regulamentou a possibilidade de utilização da arbitragem nos contratos administrativos.


  Trata-se de um mecanismo bastante relevante, haja vista que Estados e Municípios devem exercitar as suas competências em matéria de normatização dos temas afetos às licitações e contratos administrativos, observando as suas peculiaridades, resolvendo problemas nas normas estaduais, conferindo segurança jurídica para os servidores públicos e aprimorando o sistema de controle de legalidade da contratação pública.


  10. CONCLUSÃO


  O principal objetivo do presente artigo foi demonstrar, a partir da experiência da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, que a atuação das advocacias públicas no controle das licitações e contratos administrativos não se circunscreve ao exame jurídico de editais e contratos. Claro que esse continua sendo o meio mais importante de exercitar o controle de legalidade no campo da contratação administrativa.


  Contudo, existem diversos outros mecanismos de ações preventivas que podem contribuir para o exercício do controle de legalidade de editais e contratos administrativos, colaborando para a concretização dos princípios da eficiência, economicidade, legalidade, moralidade e transparência.


  Três desafios se avizinham com maior nitidez.


  O primeiro deles é a compreensão de que se demandará, cada vez mais, a especialização dos advogados públicos que militam no campo das contratações públicas. A complexidade, a sofisticação e os aspectos técnicos de cada segmento econômico tornam o exercício da atividade jurídica imbricado com o conhecimento e interação com outras áreas. Questões relativas à contratação de obras públicas são inteiramente diversas de contratação na área de tecnologia da informação que, por sua vez, apresentam relevantes diferenças quando se está a examinar contratos no setor de infraestrutura. Especialização é o caminho, o que não significa, perdoe-se o truísmo, supor que o advogado público se transforme em engenheiro ou mesmo em um profissional da área de tecnologia da informação.


  O segundo desafio é o salto tecnológico em matéria de contratação pública. Acabou a era de publicar o convite na porta da repartição. Vivemos a era digital. A utilização de big data e de inteligência artificial pelo Poder Executivo ainda é muito incipiente. O Tribunal de Contas da União dá o exemplo com o robô Alice21, assim como Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro utiliza a ferramenta Iris22. A tendência é, seguramente, o controle de editais e contratos administrativos pela Advocacia Pública se valerem, igualmente, de ferramentas que maximizem a eficiência e a celeridade nas contratações públicas.


  O terceiro desafio consiste na premissa da transparência. No Estado do Rio de Janeiro é possível afirmar que houve verdadeira revolução com a utilização do SEI (Sistema Eletrônico de Informações), cuja utilização foi feita a fórceps em razão da pandemia da Covid-19. No campo das contratações públicas, quando se tem um processo aberto no qual os órgãos devidamente autorizados podem acompanhar o andamento do processo de contratação pública (seja da licitação, da contratação direta ou mesmo da execução do contrato administrativo) aumenta-se o grau da transparência, viabilizando efetivo controle prévio de legalidade. Quanto maior a visibilidade e a transparência, menores serão os problemas de desvio e de corrupção.


  Enfim, examinar o tema do controle das contratações públicas pressupõe afastar visões isoladas, estanques e de túnel. Controle de contratação pública pressupõe coordenação, harmonia e ações concertadas dos órgãos de controle interno e externo, nos respectivos limites das suas competências. Sem diálogo institucional entre os órgãos de controle o avanço será tímido. É preciso investir no diálogo, na cooperação e na confiança para que as melhores soluções no campo do controle das contratações públicas sejam construídas em conjunto. Eficiência e moralidade podem e devem andar juntas.
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    16. Enunciados sobre reajuste de preços, alterações contratuais e Termos Aditivos: Enunciado 09 – PGE: Prestação de serviços contínuos: requisitos para prorrogação do contrato; Enunciado 14 – PGE: Reajuste de preços nos contratos; Enunciado 22 – PGE: Locação de bens imóveis; Enunciado 29 – PGE: Habilitação do contratado quando da celebração de termo aditivo; Enunciado 32 – PGE: Prorrogação excepcional prevista no art. 57, § 4º, da Lei 8.666/1993; Enunciado 40 – PGE: Alteração Contratual: Acréscimo; Enunciado 41 – PGE: Alteração Contratual: Supressão; Enunciado 42 – PGE: Alteração Contratual: Custos Unitários. ↩


    17. Enunciado sobre verificação da execução dos contratos: Enunciado 34 – PGE: Acordo de Níveis de Serviço.↩


    18. Enunciado sobre Termo de Ajuste de Contas: Enunciado 8: Termo de Ajuste de Contas.↩


    19. Para leitura das checklists da Procuradoria-Geral do Estado, basta acessar o link: https://pge.rj.gov.br/entendimentos/manuais. Acesso em: 10 maio 2021.↩


    20. A parceria da PGE-RJ com a Seplag, incorporada pela Sefaz, existe desde 2012, e oferece diversos cursos, tais como Formação de Pregoeiros, Gestão e Fiscalização de Contratos, Fase Preparatória das Contratações e Registro de Preços. Nesse sentido, veja-se, por exemplo, a notícia disponível em: https://pge.rj.gov.br/imprensa/noticias/2018/08/procurador-geral-abre-setima-edicao-do-curso-de-formacao-de-pregoeiros. Acesso em: 10 maio 2021.↩


    21. Trata-se de ferramenta utilizada pelo Tribunal de Contas da União para identificar irregularidades em licitações e pregões eletrônicos da administração federal. Acrônimo de ‘análise de licitações e editais’, Alice vasculha diariamente o Diário Oficial da União e todos os editais e atas inseridos no Comprasnet, o portal federal de aquisições. Para mais informações sobre a ferramenta, conferir: https://www.gov.br/cgu/pt-br/governo-aberto/noticias/2017/tecnologia-varredura-diaria-de-irregularidades-em-editais. Acesso em: 10 maio 2021.↩


    22. O Iris é um indicador de risco aplicável à seleção de contratos administrativos sendo composto por tipologias de controle. As tipologias são testes realizados utilizando-se bases de dados disponíveis que denotam indícios de irregularidades, impropriedades ou simplesmente um risco maior de que o referido contrato venha a apresentar problemas em sua execução. Para mais informações sobre a ferramenta, conferir: https://www.tcerj.tc.br/portalnovo/noticia/indicador-de-riscos-do-tce-se-torna-referencia-nacional. Acesso em: 10 maio 2021.↩
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