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    Aos meus pais (in memoriam), pela semente que plantaram em 1952, que germinou em 1953, cresceu e produziu frutos, dois filhos (Yaisa Honorato e Aian Honorato) e dois netos (Júlia Honorato e Arthur Honorato).




    A todas as pessoas com as quais tenho convivência diária, pela paciência, compreensão, apoio e incentivo.




    Aos amigos que fiz ao longo da minha vida pública, em especial, no TCU, no TRT/1ª Região, no SEBRAE-RJ e na FIOCRUZ, que acreditaram em mim.


  




  

    INTRODUÇÃO




    O presente trabalho, com foco especial para Licitações e Contratos, de acordo com as novas regras estabelecidas pela Lei nº 14.133, de 1º.4.2021, tem por escopo tecer considerações sobre alguns casos concretos de procedimentos licitatórios, com o propósito de informar e orientar, contribuindo, quiçá, para o aprimoramento dos procedimentos licitatórios na Administração Pública, porque está pautado na legislação aplicável, nos entendimentos doutrinários e jurisprudenciais, sobretudo na jurisprudência do Tribunal de Contas da União, instituição da qual muito me orgulho de ter feito parte do seu corpo funcional, por mais de 46 (quarenta e seis) anos.




    Nesta obra consolidei temas que estudei, pesquisando entendimentos jurisprudenciais desde a década de 1970, quando ingressei, por concurso público, naquele Tribunal, com o propósito de constituir um instrumento útil de reflexão no dia a dia dos agentes e gestores envolvidos com os processos de contratações no âmbito dos Poderes Públicos, seja federal, estadual ou municipal.




    Não posso deixar de consignar, portanto, a Súmula TCU nº 222, aprovada pelo Plenário no dia 8.12.1994, segundo a qual: “As Decisões do Tribunal de Contas da União, relativas à aplicação de normas gerais de licitação, sobre as quais cabe privativamente à União legislar, devem ser acatadas pelos administradores dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios”.




    Significa dizer que, nas licitações realizadas por órgãos/entidades dos Estados, Distrito Federal ou dos Municípios, em que haja participação de recursos da União, é irregular a inclusão no edital de regras que, embora baseadas na legislação estadual, distrital ou municipal, contrariem a Lei que trata de normas gerais de licitação e contratos, in casu, a Lei nº 14.133, de 1º.4.2021. Esse entendimento, a propósito, foi recentemente ratificado pelo TCU quando da prolação do Acórdão nº 1246/2022-Plenário – TC-007.067/2017-8 – Sessão de 1.6.2022 – Relator: Ministro Aroldo Cedraz.




    Resolvi, assim, fazer esta consolidação, com as devidas atualizações da legislação e, em alguns casos, da jurisprudência, porque, em se tratando de recursos públicos, nunca é demais lembrar que, licitar é a regra e esta exigência tem sede constitucional, cuja finalidade é assegurar igualdade de condições aos participantes de todo e qualquer processo de contratação promovido pela Administração Pública, objetivando a prestação de serviços, o fornecimento de bens e materiais e as alienações em geral.




    Como o tema central deste livro é Licitações e Contratos, tecerei breves considerações sobre a evolução das normas que disciplinaram a licitação no Brasil1.




    A primeira norma legal é atribuída ao regulamento para as “arrematações dos serviços”, a cargo do então Ministério da Agricultura, Comércio e Obras Públicas. Com 39 artigos, o Decreto nº 2.926, de 14.5.1862, foi assinado pelo Ministro Manoel Felizardo de Souza e Mello e rubricado pelo imperador Pedro II, cujo nome completo era: Pedro de Alcântara João Carlos Leopoldo Salvador Bibiano Francisco Xavier de Paula Leocádio Miguel Gabriel Rafael Gonzaga de Bragança e Bourbon. Na época, não se usava o termo “licitação”, mas “concurrencia”, conforme grafia da época, com “u” e sem acento.




    Já no Brasil República, o Congresso Nacional aprovou e o então presidente Epitácio Pessoa sancionou o Decreto n° 4.536, de 28.1.1922, que instituiu o Código de Contabilidade da União, estabelecendo no seu art. 49, como condição para o empenho da despesa, a assinatura de contrato e a realização de “concurrencia publica”, também grafado originalmente com “u” e sem os acentos.




    No período denominado de ditadura militar, com o termo “licitação” já incorporado no campo do Direito Administrativo, foi baixado, pelo então presidente Marechal Humberto de Alencar Castello Branco, o Decreto-Lei nº 200, de 25.2.1967, que instituiu a concorrência, a tomada de preços e o convite como procedimentos prévios à contratação de serviços e à compra de bens e produtos.




    Já no período denominado de redemocratização, o então presidente José Sarney de Araújo Costa baixou o Decreto-Lei nº 2.300, de 21.11.1986, com normas gerais sobre licitações e contratos na administração federal. Às modalidades previstas no Decreto-lei nº 200, de 25.2.1967, foram acrescidos o concurso e o leilão.




    Cinco anos após a Constituição estabelecer a competência da União para legislar sobre o assunto para todos os entes federados, foi editada a Lei nº 8.666, de 21.6.1993, que estabeleceu normas gerais para licitações e contratos da administração pública, sendo revogada vinte e oito anos depois, pela Lei nº 14.133, de 1º.4.2021, que é a norma de referência nos capítulos desta edição.




    A nova lei de Licitações e Contratos — Lei nº 14.133/2021 — prevê, no seu art. 28, as seguintes modalidades de licitação: a Concorrência, o Concurso, o Leilão, o Pregão e o Diálogo Público.




    Prevê, ainda, no § 1º daquele mesmo artigo, instrumentos auxiliares para os procedimentos das licitações e das contratações, que são aqueles de que trata o seu art. 78, quais sejam, o Credenciamento e a Pré-qualificação de interessados a prestar-lhe serviços ou fornecer bens.




    Note, então que o novo Estatuto de Licitações (Lei nº 14.133/2021), ao prever expressamente o credenciamento como forma de seleção de fornecedores, nos respectivos arts. 6º e 79, não impôs, por outro lado, a exigência de contratação de todos os credenciados. O Credenciamento, a propósito, já foi objeto de deliberação por parte do TCU.




    Entendeu aquele órgão de Controle Externo, acatando argumentos apresentados pelo Ministro-Relator Antônio Anastasia, em Sessão de 16.3.2022, quando do julgamento do TC-018.515/2014-2, que, apesar de a Lei nº 14.133/2021 não se aplicar às sociedades de economia mista, que são regidas pela Lei nº 13.303, de 30.6.2016, “é razoável admitir que as novas regras de flexibilização e busca de eficiência dos processos seletivos para contratações públicas, ao ser aprovadas pelo Poder Legislativo para aplicação no âmbito da administração direta, autárquica e fundacional – de rito administrativo mais rigoroso –, podem, e devem, ser estendidas, por analogia, às sociedades de economia mista, que, sujeitas ao regime de mercado concorrencial, exigem, com mais razão, instrumentos mais flexíveis e eficientes de contratação”.




    Assim, segundo o Ministro-Relator, “embora o credenciamento não esteja previsto expressamente na Lei nº 13.303/2016, é razoável admitir, na espécie, a aplicação analógica das regras previstas nos arts. 6º, inciso XLIII, e 79, da Lei nº 14.133/2021, às empresas estatais” (v. Acórdão nº 533/2022-Plenário).




    Com efeito, a licitação, em qualquer de suas modalidades, visa permitir, com a advento da Lei nº 14.133/2021, que o processo licitatório, no âmbito da Administração Pública Federal, Estadual ou Municipal, além de assegurar a seleção da proposta apta a gerar resultado de contratação mais vantajoso, principalmente no que se refere ao ciclo de vida do objeto, visa, ainda:




    a) assegurar tratamento isonômico entre os licitantes, bem como a justa competição;




    b) evitar contratações com sobrepreço ou com preços manifestamente inexequíveis e superfaturamento na execução dos contratos; e




    c) incentivar a inovação e o desenvolvimento nacional sustentável (art. 11, incisos I a IV), respeitadas, obviamente, as exigências pertinentes ao objeto da licitação e, precipuamente, a isonomia entre os licitantes.




    Atente para o fato de que, nessa nova Lei, a preocupação do legislador não foi, apenas, com uma contratação vantajosa, mas também com os resultados futuros dela, já que o agente de contratação tem que assegurar uma contratação vantajosa, inclusive no que tange ao “ciclo de vida do objeto”.




    No Capítulo 01 farei um breve comentário sobre o “ciclo de vida do objeto”.




    No Capítulo 14, tecerei algumas considerações sobre “Controle Interno” e “Auditoria Interna”, porque considero ser de extrema relevância entender o que é o “controle” — como um conjunto de atividades, planos, métodos, indicadores e procedimentos interligados, utilizado com vistas a assegurar a conformidade dos atos de gestão —, para diferenciá-lo das atividades da “auditoria”, que, na essência, também é um “controle”, só que um “controle” que abrange o processo sistemático, documentado e independente de se avaliar, periodicamente e objetivamente, uma situação ou condição para determinar a extensão na qual critérios são atendidos, obter evidências quanto a esse atendimento e relatar os resultados dessa avaliação a um destinatário predeterminado.




    Julgo importante fazer essa distinção, em razão do estabelecido no § 3º do art. 8º da Lei nº 14.133/2021 e no art. 2ª da Instrução Normativa SEGES/ME nº 75, de 13.8.2021, que preveem a possibilidade de o “Controle Interno” apoiar o agente de contratação, a equipe de apoio, a comissão de contratação, os fiscais e os gestores de contratos no desempenho das funções essenciais à execução do disposto na Lei nº 14.133/2021.




    Essa possibilidade muito me preocupa, porque uma parcela considerável da Administração Pública não sabe fazer distinção entre “Controle Interno” e “Auditoria Interna”.




    Apesar da aparente similitude de atribuições, por se tratar de controle dos atos dos gestores, o certo é que há uma nítida diferença entre “Controle Interno”, a cargo dos gestores responsáveis pelos processos que recebem o controle e “Auditoria Interna”, que tem o papel de auxiliar a organização a “realizar seus objetivos a partir da aplicação de uma abordagem sistemática e disciplinada para avaliar e melhorar a eficácia dos processos de” gerenciamento de riscos, controle e governança.




    É preciso ter em mente que as funções do “Controle Interno” e da “Auditoria Interna” não se confundem, mas se complementam, respeitando-se, obviamente, as atividades próprias e específicas da auditoria2 e do controle administrativo na estrutura organizacional, uma vez que as atividades da auditoria são exercidas por meio de um controle interno avaliativo ou fiscalizatório, por se tratar de um processo de trabalho planejado e metódico, pautado em avaliações e finalizado com a comunicação de seus resultados.




    As atividades do controle administrativo, por sua vez, têm caráter multidisciplinar e são exercidas mediante atuação efetiva de todos os controles internos administrativos, atuação essa que pode ser conferida a um ou mais servidores, ou, até mesmo, a um setor específico de determinada unidade ou subunidade da estrutura organizacional, desde que não seja a “Auditoria Interna”, por ser esta uma instituição de estatura constitucional, ex vi do art. 74, incisos I a IV e § 1º da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988.




    Por essa razão, a “Auditoria Interna” deve trabalhar com absoluta independência, pois, dentre suas inúmeras atribuições, tem o dever de apoiar o controle externo no exercício de sua missão institucional, sujeitando-se os seus integrantes, denominados de Auditor Interno Governamental, conforme Anexo da Instrução Normativa CGU nº 3, de 9.6.2017, que trata do Referencial Técnico da Atividade de Auditoria Interna Governamental do Poder Executivo Federal, à responsabilização solidária quando deixarem de comunicar ao TCU eventuais irregularidades de que tenham tomado conhecimento enquanto Auditores Internos.




    Importa ressaltar, ainda, que o Poder Executivo federal, objetivando regulamentar dispositivos da Lei nº 14.133/2021, editou o Decreto nº 10.929, de 7.1.2022, estabelecendo procedimento especial para consultas públicas de decretos destinados a regulamentá-la. As consultas deverão ser realizadas pelo Ministério da Economia até 31.3.2023, desde que não demande coautoria por outro órgão público.




    Abordarei, também, no Capítulo 02, uma questão que tem sido motivo de inúmeras representações ao Tribunal de Contas da União. Refiro-me à definição do objeto a ser licitado que, inobstante não estar expressamente prevista nessa nova Lei de Licitações e Contratos, não tenho dúvidas de que, a sua definição nos editais, deverá ser precisa, suficiente e clara, sendo vedadas especificações que, por excessivas, irrelevantes ou desnecessárias, possam limitar a competitividade e a isonomia do certame. É, portanto, imprescindível que o objeto esteja adequadamente definido para que os potenciais licitantes possam manifestar interesse em participar da licitação.




    O TCU, desde há muito, vem firmando a posição de que a correta definição do objeto é condição indispensável da competição e da legitimidade dos processos licitatórios, por ser a indeterminação ou a indefinição do objeto incompatível com as disposições da Lei Geral de Licitações e Contratos.




    Na visão do TCU, a licitação com objeto impreciso poderá resultar numa contratação de proposta desfavorável e até mesmo, em se tratando de obras, na execução de objeto que não atenda às reais necessidades da Administração.




    Ademais, como o bom desempenho do processo licitatório depende do edital da licitação, termos de referência, anteprojeto, projetos, que são peças que devem conter as especificações necessárias e suficientes do objeto e de todas as regras exigidas na legislação, é imprescindível, para tanto, em respeito ao princípio da publicidade, que se dê divulgação ao ato convocatório, independentemente da modalidade, para ampliar a competitividade da licitação.




    É preciso porque o princípio da publicidade, de observância obrigatória no âmbito da Administração Pública, não se restringe apenas à divulgação oficial dos atos para conhecimento público. É uma formalidade legal indispensável à vigência e eficácia.




    Nos processos de licitação pública, por exemplo, tem por objetivo proteger não só o direito dos licitantes, mas de todos os cidadãos, para que possam exercer o controle sobre o procedimento licitatório. Visa preservar, ainda, o devido processo legal.




    Na essência, o foco dos temas desenvolvidos neste trabalho, concentrado nas normas positivadas e nas jurisprudências dos Tribunais, judiciais e, sobretudo, do TCU, conforme já dito, tem por finalidade mostrar ao leitor como alguns casos foram ou vêm sendo tratados e enfrentados no cotidiano dos gestores públicos.




    Assim, na esperança de trazer alguma contribuição ao entendimento dos temas examinados, espero que minhas considerações possam, pelo menos, encaminhar adequadamente soluções ou dirimir dúvidas para eventuais controvérsias que tenham ou possam surgir no curso dos processos de contratação envolvendo alguns dos assuntos aqui desenvolvidos.




    Boa leitura!




    




    

      

        1 Extraído do &lt;https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2014/07/10/primeira-norma-de-licitacoes-foi-editada-no-imperio&gt;acesso em 28.5.2022, às 20h:45min.


      




      

        2 A auditoria que me refiro consiste no “exame sistemático, aprofundado e independente para avaliação da integridade, adequação, eficácia, eficiência e economicidade dos processos de trabalho, sistemas de informações e controles internos administrativos” - cf. art. 2º, inciso I, da Resolução nº 171/2013 do CNJ. Segundo o TCU, conforme definido no documento Normas de Auditoria do Tribunal de Contas da União, anexo da Portaria-TCU 280/2010, alterada pela Portaria-TCU 168/2011 e pela Portaria-TCU 185/2020 , o conceito geral de Auditoria pode ser sintetizado como sendo “o processo sistemático, documentado e independente de se avaliar objetivamente uma situação ou condição para determinar a extensão na qual critérios são atendidos, obter evidências quanto a esse atendimento e relatar os resultados dessa avaliação a um destinatário predeterminado”.


      


    


  




  

    CAPÍTULO 01 PRINCÍPIO DA PUBLICIDADE, DE MAGNITUDE CONSTITUCIONAL, NAS LICITAÇÕES PÚBLICAS





    1.1 CONSIDERAÇÕES INICIAIS




    Preliminarmente, convém deixar assente que o Princípio da Publicidade é um dos princípios básicos, fundamentais da Administração Pública e tem como finalidade mostrar que o Poder Público deve agir com a maior transparência possível quando da prática dos seus atos administrativos ou judiciais, para que a sociedade tenha o conhecimento de todas as suas atuações e decisões. Toda regra, contudo, comporta exceção.




    Com efeito, a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 estabelece, como regra, que os atos processuais são públicos, salvo quando a lei restringir a sua publicidade.




    É o que está expresso no inciso LX do art. 5º, segundo o qual:




    LX – a lei só poderá restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem – grifei




    Como o processo é instrumento de exercício do poder estatal e a transparência dos atos nele praticados é traço característico do perfil do Estado Democrático de Direito, não poderia, nesse diapasão, o constituinte estabelecer o segredo de justiça como regra, mas sim, como exceção.




    Corroborando com tal afirmação, note que o art. 189, do Código de Processo Civil, afirma que os atos processuais são públicos exceto aqueles em que o segredo de justiça seja conveniente como, por exemplo, os processos em que o exija o interesse público ou social, aqueles que versem sobre questões de família, bem como aqueles que constem dados protegidos pelo direito constitucional à intimidade.




    No que tange aos atos da Administração Pública, o princípio da publicidade encontra-se também consagrado no ordenamento constitucional vigente, mais precisamente no caput do art. 37, abaixo transcrito.




    Art. 37. A administração pública direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade.... (grifei)




    Então, por força desse mandamento, a publicidade é uma formalidade legal indispensável à vigência e eficácia dos atos administrativos e normativos.




    Observe que o inteiro teor de que trata o art. 5º, inciso LX, da Carta Magna apresenta-se como contraposto ao princípio da publicidade para a Administração Pública. Por quê?




    Porque, ao mesmo tempo em que a Administração, nos termos do caput do art. 37, está obrigada a dar publicidade a todos os seus atos, está, também, no que tange aos atos processuais e desde que diante de restrição prevista em lei federal, obrigada a mantê-los em sigilo, quando a defesa da intimidade do cidadão ou o interesse social o exigirem, conforme estabelecido no referido inciso.




    É bem verdade que a essência daquele inciso LX não é restringir a publicidade, mas garantir a todos os cidadãos o acesso aos documentos relativos a atos praticados pela Administração. O sigilo ou o segredo, é exceção, conforme já mencionado.




    Na licitação pública o princípio da publicidade é de observância obrigatória em todas as suas modalidades. Inobstante esse certame público tratar-se de um procedimento complexo, pois é dividido em fases sequenciais que se inter-relacionam, é, por outro lado, reconhecidamente o procedimento mais equânime do qual pode se valer o Estado para selecionar a melhor proposta para serviços, preços e obras, ou para alienar um bem.




    As fases que se interrelacionam, conforme disposto na Lei nº 14.133, de 1º.4.2021, que passou a estabelecer normas gerais de licitação e contratação para a Administração Pública Federal, são as seguintes: a preparatória; a de divulgação do edital de licitação, a de apresentação de propostas e lances, quando for o caso, a de julgamento, a de habilitação, a recursal e, por último, a fase de homologação da licitação (art. 17, incisos I a VII).




    Nos termos do § 1º do art. 17, a fase de que trata o inciso V (habilitação) poderá, mediante ato motivado com explicitação dos benefícios decorrentes, anteceder as fases referidas nos incisos III (apresentação de propostas e lances, quando for o caso) e IV (julgamento), desde que expressamente previsto no edital de licitação.




    Mudou-se a lei, mas o princípio da publicidade, dentre outros, permanece sendo de observância obrigatória no procedimento licitatório, por se tratar de princípio que rege a atuação da Administração Púbica em geral, conforme estabelece o caput do art. 37 da Constituição Federal, também previsto expressamente no art. 5º da Lei nº 14.133/2021.




    Com efeito, para que todos os atos da Administração Pública sejam conhecidos no âmbito externo, isto é, pela sociedade, é imprescindível que sejam divulgados, mediante publicação, para que, a partir daí, possam iniciar a ter seus efeitos, auferindo-lhes eficácia. Ademais, relaciona-se com o Direito de Acesso à Informação, que está consagrado pela Constituição Federal no rol de Direitos e Garantias Fundamentais.




    1.2 DO DESENVOLVIMENTO NACIONAL SUSTENTÁVEL




    O procedimento licitatório hoje regulado pela Lei nº 14.133/2021, contudo, não mais busca selecionar, apenas e tão somente, a proposta mais vantajosa para a Administração e a promoção do desenvolvimento nacional sustentável, conforme dispunha o art. 3º da Lei nº 8.666, de 21.06.1993.




    A promoção do desenvolvimento nacional sustentável é princípio constitucional que vincula toda a Administração Pública e, por isso, preservar o meio ambiente para as presentes e vindouras gerações é dever do Estado na consecução das atividades administrativas, nascendo daí a ideia de desenvolvimento sustentável.




    Porém, quando se fala em promoção do desenvolvimento nacional sustentável, torna-se mister falar, também, nas três dimensões da sustentabilidade que surgem com a ideia da preservação: a ambiental, a econômica e a social3.




    A primeira, dimensão ambiental, supõe “que o modelo de produção e consumo seja compatível com a base material em que se assenta a economia, como subsistema do meio natural”, produzindo e consumindo conscientemente “de forma a garantir que os ecossistemas possam manter sua autorreparação ou capacidade de resiliência”.




    A segunda dimensão da sustentabilidade, “a econômica, supõe o aumento da eficiência da produção e do consumo com economia crescente de recursos naturais, com destaque para recursos permissivos, como as fontes fósseis de energia e os recursos delicados e mal distribuídos, como a água e os minerais. Trata-se daquilo que alguns denominam como ecoeficiência, que supõe uma contínua inovação tecnológica que nos leve a sair do ciclo fóssil de energia (carvão, petróleo e gás) e a ampliar a desmaterialização da economia”.




    A terceira, e última dimensão, é a social. Com efeito, uma sociedade sustentável pressupõe a necessidade “que todos os cidadãos tenham o mínimo necessário para uma vida digna e que ninguém absorva bens, recursos naturais e energéticos que sejam prejudiciais a outros. Isso significa erradicar a pobreza e definir o padrão de desigualdade aceitável, delimitando limites mínimos e máximos de acesso a bens materiais”. Em resumo, visa diminuir as desigualdades sociais onde todos têm acesso a bens e recursos naturais, mas sem que uns prejudiquem os outros na utilização desses recursos.




    É dever do Estado, então, garantir a promoção de desenvolvimento nacional sustentável, começando pela sua política de contratações públicas. Por que afirmo isso?




    Afirmo, porque, com a advento da Lei nº 14.133/2021, o processo licitatório tem por objetivos, além de assegurar a seleção da proposta apta a gerar resultado de contratação mais vantajoso, principalmente no que se refere ao ciclo de vida do objeto, visa, ainda, assegurar tratamento isonômico entre os licitantes, bem como a justa competição; evitar contratações com sobrepreço ou com preços manifestamente inexequíveis e superfaturamento na execução dos contratos; e incentivar a inovação e o desenvolvimento nacional sustentável (art. 11, incisos I a IV).




    1.3 DO CICLO DE VIDA DO OBJETO




    Observe que a preocupação do legislador não foi, apenas, com uma contratação vantajosa, mas também com os resultados futuros dela, a sustentabilidade, já que o agente de contratação tem que assegurar uma contratação vantajosa, inclusive no que tange ao “ciclo de vida do objeto”, ou seja, do produto que se pretende adquirir, contratar.




    No âmbito de um processo licitatório, a necessidade de se observar o “ciclo de vida do objeto” não é novidade, pois já havia previsão na Lei nº 13.303, de 30.6.2016 — Lei das Estatais. No seu art. 31 está expresso que as “licitações realizadas e os contratos celebrados por empresas públicas e sociedades de economia mista destinam-se a assegurar a seleção da proposta mais vantajosa, inclusive no que se refere ao ciclo de vida do objeto”.




    O nó górdio dessa questão é que, tanto a Lei das Estatais como essa nova Lei de Licitações e Contratos, ao incorporar ao processo de contratação a necessidade de se observar o “ciclo de vida do objeto”, não definiram, quanto ao objeto da licitação, o que deve ser entendido por “ciclo de vida” de um produto.




    Contudo, o agente de contratação poderá encontrar a definição legal dessa expressão no art. 3º, inciso IV, da Lei nº 12.305, de 2.8.2010, que instituiu a Política Nacional de Resíduos Sólidos.




    Segundo aquele inciso, o ciclo de vida de um produto é constituído por uma “série de etapas que envolvem o desenvolvimento do produto, a obtenção de matérias-primas e insumos, o processo produtivo, o consumo e a disposição final”.




    Interpretando o texto acima transcrito, poderíamos chegar à conclusão de que Administração, na análise objetiva do “ciclo de vida do objeto”, deve levar em consideração o possível impacto ambiental do produto que pretende adquirir.




    Segundo os especialistas em marketing, existem quatro etapas para se descrever a trajetória de um produto ou marca. São elas: a introdução, o crescimento, a maturidade e o declínio.




    Não posso deixar de salientar que nem todos os estudos de marketing concordam com essa tese, ou seja, divergem quanto a essas etapas, porque esse modelo do ciclo de vida, embora possa ser o mais razoável, na realidade não tem como prever a dimensão de cada etapa, para que um produto possa entrar e sair em cada ciclo. Com efeito, é perfeitamente possível que determinado produto, dependendo do formato da sua cadeia de produção, pule de etapas




    Discussão à parte, não tenho dúvidas que deve a Administração, como referência, incorporar essas fases, procedendo a uma avaliação de todos os seus estágios, isto é, avaliar as etapas que compõem sua cadeia de produção, desde a extração da matéria prima, passando pelo seu processamento, para transformá-la em um produto de consumo (introdução), pelo transporte até as lojas, quando o produto será disponibilizado ao consumidor (crescimento), pelo seu uso e, se for o caso, reuso ou reciclagem (maturidade) e, por fim, o descarte final do produto (declínio).




    Mas em que momento deve a Administração mensurar o “ciclo de vida do objeto”? Para assegurar a seleção da proposta apta a gerar resultado de contratação mais vantajoso, será um desafio para os Agentes de Contratação fazer um prévio levantamento das informações necessárias à avaliação do ciclo de vida de alguns produtos, principalmente se essas informações não estiverem disponíveis aos consumidores.




    Não tenho a menor dúvida que o exame, a avaliação do ciclo de vida de um objeto deve ser realizada na fase de planejamento da contratação e tem que ficar expresso no termo de referência.




    Tanto que nos termos do art. 34, §1º, da Lei nº 14.133/2021, deve a Administração, quando da definição do menor dispêndio do objeto licitado, levar em consideração “os custos indiretos, relacionados com as despesas de manutenção, utilização, reposição, depreciação e impacto ambiental do objeto licitado, entre outros fatores vinculados ao seu ciclo de vida [...], sempre que objetivamente mensuráveis, conforme disposto em regulamento”.




    Observe, então, que, em se tratando de bens, nessa avaliação é preciso que seja levado em consideração, por exemplo, conforme já comentei, a forma de como o produto é produzido, quais os insumos utilizados na sua produção, como o produto final é disponibilizado para consumo no mercado e se precisa de cuidados especiais para armazenamento.




    Por último, uma precaução, que entendo de extrema relevância, que não pode ser ignorada, é preciso que se faça uma avaliação e que fique demonstrado como a Administração deve proceder para seu descarte, uma vez que, dependendo dos componentes utilizados na produção do produto e da sua durabilidade, um descarte inapropriado poderá ter reflexos direto no meio ambiente sustentável.




    O descarte não pode ser desconsiderado nessa avaliação, porque o art. 225 da Constituição Federal dispõe que o Poder Público, para fazer valer o direito do meio ambiente sustentável e equilibrado, deve preservar a fauna, a flora e a diversidade através de ações que restaurem e preservem a natureza, mediante processos ecológicos essenciais, bem como prover o manejo ecológico das espécies e ecossistemas.




    1.4 DA PUBLICIDADE E DO SIGILO DO ORÇAMENTO




    Voltando ao tema publicidade, dispõe o art. 13 da Lei nº 14.133/2021 que:




    Os atos praticados no processo licitatório são públicos, ressalvadas as hipóteses de informações cujo sigilo seja imprescindível à segurança da sociedade e do Estado, na forma da lei.




    Nos termos do seu parágrafo único, incisos I e II, a publicidade será diferida quanto ao conteúdo das propostas, até a respectiva abertura; e quanto ao orçamento da Administração, devendo, neste caso, observar o art. 24, segundo o qual, “desde que justificado, o orçamento estimado da contratação poderá ter caráter sigiloso, sem prejuízo da divulgação do detalhamento dos quantitativos e das demais informações necessárias para a elaboração das propostas”.




    O sigilo, contudo, não prevalecerá para os órgãos de controle interno e externo (inciso I do art. 24)




    Com efeito, de acordo com o estabelecido no § 2º do art. 169 da supracita Lei, para a plena realização de suas atividades, “os órgãos de controle deverão ter acesso irrestrito aos documentos e às informações necessárias à realização dos trabalhos, inclusive aos documentos classificados pelo órgão ou entidade nos termos da&#160;Lei nº 12.527, de 18 de novembro de 2011”.




    Por outro lado, o órgão de controle com o qual a Administração compartilhou eventual informação sigilosa tornar-se-á corresponsável pela manutenção do seu sigilo, devendo adotar medidas com vistas à apuração de responsabilidade, na hipótese de vazamento de quaisquer informações sigilosas, visto que, nos termos do art. 34 da Lei nº 12.527/2011, os “órgãos e entidades públicas respondem diretamente pelos danos causados em decorrência da divulgação não autorizada ou utilização indevida de informações sigilosas ou informações pessoais, cabendo a apuração de responsabilidade funcional nos casos de dolo ou culpa, assegurado o respectivo direito de regresso”.




    Veja, então, que o orçamento estimado da contratação poderá, desde que devidamente justificado, ter caráter sigiloso, ou seja, a Lei estabelece uma competência discricionária à autoridade pública responsável pela licitação, visto que a palavra “poderá”, inserida no caput do art. 24, confere-lhe a faculdade de escolher se dá publicidade ao orçamento ou o mantem sob sigilo.




    1.5 DO SÍTIO ELETRÔNICO OFICIAL




    Também faz referência ao princípio da publicidade o seu art. 27, ao dispor que:




    Será divulgada, em sítio eletrônico oficial, a cada exercício financeiro, a relação de empresas favorecidas em decorrência do disposto no art. 26 desta Lei, com indicação do volume de recursos destinados a cada uma delas.




    Mais adiante, no art. 141, ao tratar do dever de pagamento pela Administração, o legislador, demonstrando mais uma vez que a publicidade é a regra nos processos licitatórios, consignou no seu § 3º que, o “órgão ou entidade deverá disponibilizar, mensalmente, em seção específica de acesso à informação em seu sítio na internet, a ordem cronológica de seus pagamentos, bem como as justificativas que fundamentarem a eventual alteração dessa ordem”.




    Já no parágrafo único do art. 164, dispõe que também deverá ser dado publicidade à resposta decorrente da impugnação de edital de licitação por irregularidade na sua aplicação ou ao pedido de esclarecimento, mediante divulgação em sítio eletrônico oficial, no prazo de até 3 (três) dias úteis, limitado ao último dia útil anterior à data da abertura do certame.




    Criou-se, nos termos do art. 174, “o Portal Nacional de Contratações Públicas (PNCP), sítio eletrônico oficial destinado à:




    I - divulgação centralizada e obrigatória dos atos exigidos por esta Lei”.




    Ao longo da Lei nº 14.133/2021, o PNCP tem diversas funções, mas, a meu juízo, é exatamente no art. 174 que a Lei traz expresso uma das suas principais finalidades, qual seja, a divulgação centralizada e obrigatória dos atos exigidos por ela, que é condição indispensável para a eficácia do contrato e de seus aditamentos.




    É possível perceber, então, que a intenção do Legislador ao criar o PNCP foi no sentido de atribuir-lhe o principal canal de divulgação dos atos praticados nos processos licitatórios, para cumprimento do dever de observar o princípio da publicidade, propiciando, assim, o exercício do controle social das contratações promovidas com recursos públicos, muito embora o efetivo acesso às funcionalidades do Portal esteja, ainda, na dependência de medidas concretas para sua implantação, uma vez que adotará o formato de dados abertos e observará as exigências previstas na Lei nº 12.527, de 18.11.2011, que regula o acesso a informações previsto no inciso XXXIII do art. 5º, no inciso II do § 3º do art. 37 e no § 2º do art. 216 da Constituição Federal.




    Note a importância que o Legislador conferiu a esse Portal que o próprio Tribunal de Contas da União, quando do julgamento do processo administrativo de nº TC-008.967/2021-0 – Sessão de 13.10.2021, ante as razões expostas pelo Ministro-Relator Augusto Nardes, decidiu que a dispensa de licitação prevista no art. 75 da Lei nº 14.133/2021, poderá, em caráter transitório e excepcional, ser utilizada por órgãos não vinculados ao Sistema de Serviços Gerais (Sisg), até que sejam concluídas as medidas necessárias ao efetivo acesso às funcionalidades do Portal Nacional de Contratações Públicas – PNCP. Entendeu, ainda, que, nesse caso, em reforço à transparência e à publicidade necessárias às contratações diretas, deve ser utilizado o Diário Oficial da União (DOU) como mecanismo complementar ao portal digital do órgão, até a efetiva integração entre os sistemas internos e o PNCP (cf. Acórdão nº 2458/2021-Plenário).




    Observe, então, que o princípio da publicidade, estatuído no caput do art. 37 da Constituição Federal e no art. 5º da Lei nº 14.133/2021 é, na verdade, requisito de eficácia e de moralidade dos atos da Administração, já que os atos irregulares não se convalidam com a publicação4.




    Não se trata de um princípio com o objetivo de proteger, apenas e tão-somente, os direitos do licitante para que, caso se sinta prejudicado ao tomar ciência de algum ato praticado pela Administração num procedimento licitatório, possa manifestar sua inconformidade, protestando, representando ou recorrendo a quem de direito, etc.




    Seu objetivo é bem mais amplo, pois é direcionado a todos os cidadãos para que possam, em sendo do interesse, exercer o controle sobre os atos administrativos que antecedem à contratação e, posteriormente, sobre as despesas decorrentes dos contratos e demais instrumentos regidos pelo Estatuto das Licitações.




    A propósito, num processo licitatório, a primeira referência para o cidadão exercer o seu controle são os editais de credenciamento e de pré-qualificação, os avisos ou instrumento de contratação direta e editais de licitação e respectivos anexos.




    Prevê o art. 17, inciso II, da Lei nº 14.133/2021, que a instrução do processo de licitação observará a fase de divulgação do edital, contendo, nos termos do art. 25, “o objeto da licitação e as regras relativas à convocação, ao julgamento, à habilitação, aos recursos e às penalidades da licitação, à fiscalização e à gestão do contrato, à entrega do objeto e às condições de pagamento”.




    Segundo o § 3º do art. 25, todos “os elementos do edital, incluídos minuta de contrato, termos de referência, anteprojeto, projetos e outros anexos, deverão ser divulgados em sítio eletrônico oficial na mesma data de divulgação do edital, sem necessidade de registro ou de identificação para acesso”.




    Uma vez encerrada a fase de “instrução do processo sob os aspectos técnico e jurídico, a autoridade determinará” a publicidade do edital de licitação, que “será realizada mediante divulgação e manutenção do inteiro teor do ato convocatório e de seus anexos no Portal Nacional de Contratações Públicos (PNCP)” - (art. 53, § 3º, c/c o art. 54).




    Consoante o disposto no § 1º do art. 55, “eventuais modificações no edital implicarão nova divulgação na mesma forma de sua divulgação inicial, além do cumprimento dos mesmos prazos dos atos e procedimentos originais, exceto quando a alteração não comprometer a formulação das propostas”. Significa dizer que, o edital, uma vez publicado, não pode ter suas disposições alteradas ou ampliadas ao alvedrio da Administração, salvo se esta observar o princípio da publicidade.




    Para tanto, ao instrumento convocatório que sofreu modificações tem que ser, novamente, dada a devida divulgação pela mesma forma que se deu o texto original, reabrindo-se o prazo inicialmente estabelecido, exceto, no meu entendimento, quando, inquestionavelmente, a alteração não afetar a formulação das propostas.




    Procedendo de forma contrária, restará comprometida a justa competição, que é, exatamente, um dos objetivos a ser perseguido pelo procedimento licitatório de que trata a Lei nº 14.133/2021 e, acima de tudo, desrespeitados os princípios da isonomia e da publicidade.




    1.6 JURISPRUDÊNCIA DO TCU




    É esse o entendimento da jurisprudência predominante do Tribunal de Contas da União5, consubstanciado no Enunciado da Súmula nº 177, aprovada pelo Plenário, em 26.10.1982, in litteris:




    A definição precisa e suficiente do objeto constitui regra indispensável da competição, até mesmo como pressuposto do postulado de igualdade entre os licitantes, do qual é subsidiário o princípio da publicidade, que envolve o conhecimento, pelos concorrentes potenciais, das condições básicas da licitação, constituindo, na hipótese particular da licitação para compra, a quantidade demandada uma das especificações mínimas e essenciais à definição do objeto do pregão.




    Para o TCU, a licitação de objeto impreciso poderá resultar numa contratação e até mesmo, em se tratando de obras, na execução de objeto que não atenda às reais necessidades da Administração. Nessa linha se manifestou o Ministro-substituto Augusto Sherman Cavalcanti, no seu Voto Complementar, datado de 27.6.2007, quando do julgamento do TC-009.484/2006-2, em Sessão de 12.3.2008 – Acórdão nº 397/2008-Plenário.




    A obrigatoriedade da publicidade, além de ser uma exigência do direito positivo, visa preservar o devido processo legal, que tem como corolários a ampla defesa e o contraditório, que deverão ser assegurados aos litigantes, em processo judicial criminal ou civil ou em procedimento administrativo6, bem como a ética, a eficácia e a moralidade pública.




    Segundo ensina aquele que considero pioneiro e um dos mais importantes e influentes doutrinadores do nosso Direito Público, o renomado administrativista Hely Lopes Meirelles7, esse princípio destaca que:




    A publicidade, como princípio de administração pública (CF, art. 37, caput), abrange toda atuação estatal, não só sob o aspecto de divulgação oficial de seus atos como, também, de propiciação de conhecimento da conduta interna de seus agentes. Essa publicidade atinge, assim, os atos concluídos e em formação, os processos em andamento, os pareceres dos órgãos técnicos e jurídicos, os despachos intermediários e finais, as atas de julgamentos das licitações [...].




    Ainda assim, há na Administração Pública, principalmente por parte de alguns órgãos/entidades da administração indireta, o desrespeito a esse princípio, frise-se, de magnitude constitucional, portanto, de observância obrigatória. Usam como pretexto o argumento jurídico de que, como têm autorização legal para editar regulamentos próprios, não estariam submissos à rigidez de um procedimento licitatório nos moldes traçado pela Lei n° 8.666/93, hoje Lei nº 14.133/2021.




    Contudo, ad argumentandum tantum, tal competência para editar seus próprios regulamentos deve ser entendida em termos precisos, a fim de que não se tenha o condão de se afirmar que, no âmbito da seara administrativa, estejam os atos praticados pelos representantes desse órgão/entidade estatal isento e imune de qualquer controle de legalidade, sobretudo porque a interpretação de dispositivos infraconstitucional deve se conformar com a Constituição Federal.




    Digo isso, porque a Constituição Federal de 1988 é o pilar central de toda a estrutura normativa legal adotada no Brasil. Significa dizer que todo e qualquer ato normativo para ser aplicado, para ter validade no território brasileiro tem que estar em consonância com a Carta Magna, ou seja, para ser válido e eficaz, todo e qualquer ato normativo tem que estar condizente com ela, sob pena de ter sua eficácia extirpada do mundo jurídico, ante a declaração de sua inconstitucionalidade.




    Vale lembrar, que o exame da constitucionalidade ou não desses regulamentos, inclusive de leis emanadas do Congresso Nacional, vinha sendo exercido pelo próprio TCU, quando no desempenho de sua função institucional de fiscalizar a atividade da Administração Pública Federal, pautado no reconhecimento do Supremo Tribunal Federal, segundo o qual o TCU poderia afastar a incidência daquelas normas e/ou dispositivos que tiver por inconstitucionais.




    É o que diz a Súmula nº 347 do STF, in verbis:




    O Tribunal de Contas, no exercício de suas atribuições, pode apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos Poder Público.




    No mesmo sentido dessa súmula, o Regimento Interno do TCU, por meio da alínea “e” do inciso I do art. 15, dispõe que compete ao Plenário deliberar originariamente sobre “conflito de lei ou de ato normativo do poder público com a Constituição Federal, em matéria de competência do Tribunal.”




    Abrirei, aqui, um parêntese, para explicar o porquê de ter afirmado que a Súmula nº 347 do STF e o que dispõe o Regimento Interno do TCU, na alínea “e” do inciso I do art. 15, vinham sendo exercidos pelo próprio TCU.




    Essa súmula foi aprovada na Sessão Plenária de 13.12.1963, época em que o modelo de controle de constitucionalidade era diferente do atual, tanto que, com a promulgação da Constituição de 1988, que introduziu uma mudança radical no nosso sistema de controle de constitucionalidade, a aplicação da Súmula nº 347 passou a sofrer, por parte dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, críticas e afastamentos dos efeitos dos Acórdãos prolatados pelo TCU.




    Cito a título exemplificativo algumas decisões monocráticas proferidas nas Medidas Cautelares em Mandados de Segurança: MC-MS nº 25.888/DF – Relator: Ministro Gilmar Mendes, MC-MS nº 25.986/DF – Relator: Ministro Nunes Marques, e MC-MS nº 27.743/DF – Relator: Ministro Ricardo Lewandowski.




    Entre 2017 e 2021, o poder conferido ao TCU pela referida súmula recebeu fortes e contundentes questionamentos no âmbito daquela Suprema Corte de Justiça, a exemplo dos MS nº 35.410, nº 35.490, nº 35.494, nº 35.498, nº 35.500, nº 35.812, nº 35.824, e nº 35.836, todos de relatoria do Ministro Alexandre de Moraes, e, após acirrados debates, teve sua vigência negada pelo Pleno.




    Decidiu-se, por exemplo, quando do julgamento, em abril de 2021, do MS nº 35.500/DF, que “O Tribunal de Contas da União, órgão sem função jurisdicional, não pode declarar a inconstitucionalidade de lei federal com efeito erga omnes e vinculantes no âmbito de toda a Administração Pública Federal.”




    No voto condutor o Ministro Alexandre de Moraes afirmou que a Súmula nº 347 do STF teve sua subsistência comprometida desde a promulgação da Constituição de 1988. Afirmou, ainda, que o TCU é um órgão técnico de fiscalização contábil, financeira e orçamentária, com competência funcional claramente delimitada pelo art. 71 da Constituição Federal de 1988 l, não se admitindo o extrapolamento de tais limites sob pena de usurpação de competência específica do Poder Judiciário.




    Em resumo, por esse novo entendimento do Supremo, restou cristalino que é “vedado o afastamento da eficácia de dispositivo legal por decisão administrativa do Tribunal de Contas da União” (MS 35500/DF – Acórdão de 13.4.2021 – Relator: Ministro Alexandre de Moraes).




    Note, então, que, com essa alteração promovida no entendimento do STF, firmado na década de 1960, é possível concluir, a princípio, que os tribunais de contas não mais poderão exercer o “controle de constitucionalidade”.




    Vou mais além, entendo que os tribunais de contas não podem, nem mesmo, analisar um caso concreto de aplicação de dispositivos de lei, sob o prisma da constitucionalidade, a fim de considerar uma disposição normativa como sendo inconstitucional e afastar a sua eficácia, pois decisão nesse sentido ensejaria, de certo modo, uma determinação aos seus “jurisdicionados” para deixar de aplicá-los, visto que, sob o prisma da legalidade, estaria, conforme argumentou o Ministro Alexandre de Moraes, “usurpando função constitucional atribuída aos juízes e tribunais (função jurisdicional) e ignorando expressa competência do próprio SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (guardião da Constituição)”.




    O regulamento mais conhecido e, quiçá, o mais polêmico, no âmbito do Tribunal de Contas da União, é o Decreto nº 2.745, de 27.8.1998, que instituiu o Regulamento do Procedimento Licitatório Simplificado da Petróleo Brasileiro S.A. – PETROBRAS, previsto no art. 67 da Lei nº 9.478, de 6.8.1997. Esse artigo, contudo, foi revogado pelo art. 96, inciso II, da Lei nº 13.303, de 30.6.2016, que, por sua vez, foi regulamentada pelo Decreto nº 8.945, de 27.12.2016.




    Naquela Corte Superior de Contas públicas federais há o reconhecimento de que o referido decreto, não contemplava critérios objetivos para o enquadramento nas modalidades licitatórias de concorrência, tomada de preços e convite.




    Além disso, o prazo exíguo previsto no subitem 5.6.1 para convite (três dias) e a ausência de publicidade, constatada por seus Auditores em alguns casos concretos, inviabilizam a participação de empresas em procedimentos licitatórios, sobre naqueles de alta complexidade. A propósito, com o advento da Lei nº 14.133/2021, tomada de preços e convite deixaram de existir.




    Convite sempre foi um tema polêmico, porque alguns gestores entendiam que tinham a liberdade de escolher quem deveriam convidar para participar da licitação e com isso o processo ficava restrito aos convidados, cerceando o direito de outros potenciais licitantes.




    TCU, quando da apreciação do TC-006.458/2003-4, já teve a oportunidade de constatar que somente as empresas convidadas puderam tomar conhecimento do certame promovido pela empresa, caracterizando ofensa aos princípios da publicidade, da isonomia, da impessoalidade, da igualdade, e da competitividade contidos no caput e incisos do art. 37 da Constituição da República Federativa do Brasil e no art. 3º da Lei nº 8.666/1993, hoje art. 5º da Lei nº 14.133/2021.




    Nunca é demais lembrar que as leis acima citadas foram editadas com o propósito de regulamentar o inciso XXI do referido art. 37, estabelecendo normas gerais sobre licitações e contratos administrativos pertinentes a obras, serviços, inclusive de publicidade, compras, alienações e locações no âmbito dos poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. É, portanto, uma norma cogente, que é aquela que, por atender mais diretamente o interesse geral, não pode ser alterada ao livre arbítrio ou pela vontade das partes.




    A constatação de que princípios constitucionais estavam sendo desprezados, levou o Plenário do TCU, em Sessão de 19.6.2002, a proferir, quando do julgamento do TC-016.176/2000-5, de relatoria do Ministro Ubiratan Aguiar, a Decisão nº 0663/2002, em cujo subitem 8.1 resolveu:




    [...] determinar à Petrobrás que se abstenha de aplicar às suas licitações e contratos o Decreto 2.745/98 e o artigo 67 da Lei 9.478/97, em razão de sua inconstitucionalidade, e observe os ditames da Lei 8.666/93 e o seu anterior regulamento próprio, até a edição da lei de que trata o § 1º do artigo 173 da Constituição Federal, na redação dada pela Emenda Constitucional 19/98.




    Convém frisar que a supracitada Decisão nº 663/2002 do Plenário do TCU não adentrou no mérito de possíveis inconstitucionalidades materiais insculpidas no Decreto 2.745/1998. Há inconstitucionalidade material, quando o conteúdo da norma, in casu, do referenciado decreto, vai de encontro ao que prescreve a Constituição.




    O TCU, na verdade, no exercício de suas atribuições, apenas alertou a PETROBRAS acerca das implicações decorrentes do descumprimento de preceitos legais e constitucionais.




    Exemplo concreto é que, em outra oportunidade, quando se viu diante de impropriedade de mesma natureza que comprometia a competitividade, decidiu, consoante subitem 9.4.2 do Acórdão nº 1429/2003-Plenário – Sessão de 24.9.2003 – Relator: Ministro Ubiratan Aguiar – TC-006.458/2003-4, determinar à PETROBRAS que passasse a observar,




    [...] rigorosamente, as disposições contidas no artigo 37, “caput”, da Constituição Federal de 1988 c/c os arts. 3º, 21, 22 e 23 da Lei nº 8.666/93, adotando a modalidade licitatória pertinente e obedecendo aos princípios constitucionais da publicidade, da igualdade, da isonomia e da impessoalidade, de modo a impedir restrições à competitividade.




    Naquela mesma assentada, decidiu alertar a PETROBRAS que o descumprimento de determinações do Tribunal enseja a aplicação da multa do art. 58, § 1º, da Lei nº 8.443/19928 (Lei Orgânica do TCU). Alertou, ainda, consoante subitem 9.6 do Acórdão citado:




    [...] que os procedimentos licitatórios discricionários que não atenderem aos princípios constitucionais da publicidade, isonomia, igualdade, imparcialidade e implicarem restrição ao caráter competitivo, ao serem apreciados pelo Tribunal, poderão resultar em multas, responsabilidade solidária dos administradores por danos causados ao erário, anulação dos certames licitatórios e respectivos contratos, bem como o julgamento pela irregularidade das contas.




    A empresa interpôs Pedido de Reexame questionando, principalmente, o subitem 9.4.2 acima transcrito.




    O Ministro Benjamin Zymler, Relator do recurso, ao argumentar que embora estivesse em fase recursal a decisão nº 663/2002-Plenário-TCU (TC 016.176/2005-5), que considerou inconstitucionais o Decreto nº 2745/1998 (item 5.6) e o art. 67 da Lei nº 9.478/1997, entendeu não haver óbices para a análise do Pedido de Reexame.




    O Tribunal, então, quanto ao mérito do pedido, considerando que os argumentos apresentados pela empresa Petróleo Brasileiro S.A. – PETROBRAS não foram capazes de alterar o mérito do Acórdão nº 1429/2003-Plenário, decidiu, nos termos do subitem 9.1 do Acórdão nº 1169/2005-Plenário, prolatado na Sessão do dia 17.8.2005:




    [...] conhecer do presente Pedido de Reexame, uma vez preenchidos os requisitos de admissibilidade previstos nos arts. 48 e 33 da Lei nº 8.443/92, para, no mérito, negar a ele provimento, mantendo-se inalterados os termos do Acórdão 1429/2003 - Plenário – TCU.




    No ano anterior, em 2004, o TCU deliberou, também, acerca da contratação de diversos serviços pela PETROBRAS nos autos do processo TC-004.287/2004-4, quando na Sessão do Plenário de 25.8.2004, nos termos do Acórdão n° 1262/2004 – Relator: Ministro Ubiratan Aguiar, dentre outras medidas, decidiu:




    9.3 determinar à Secex/RJ que reexamine todas as cartas-convites constantes destes autos e, ao constatar a ausência de publicação da minuta do edital em jornal diário de grande circulação, conforme exigido pelo art. 21, inciso III, da Lei 8.666/1993, bem como a existência de prazos inferiores ao fixado no inciso II, alínea ‘b’, do mesmo dispositivo legal, promova a audiência dos responsáveis pela licitação para que apresentem razões de justificativa.




    Em ato simultâneo, a PETROBRAS interpôs Pedido de Reexame, com o propósito de afastar a determinação do subitem 9.3 acima citado, argumentando, em primeiro lugar, que deve ser levado em consideração o efeito suspensivo da Decisão nº 663/2002-TCU-Plenário, em face do Pedido de Reexame protocolado naquela mesma Corte, nos autos do processo TC-016.176/2000-5.




    Segundo, porque, conforme argumentou na sua peça recursal, a empresa está compelida a aplicar o Decreto n° 2.745/1998, ex vi do art. 40, § 1°, da Lei Complementar n° 73/1993 e do Parecer AC-15 do Advogado-Geral da União, que recomendou à empresa aplicar nas suas licitações o referido decreto, salvo decisão judicial.




    O Ministério Público que oficia junto ao TCU, ao se manifestar nos autos, invocou pronunciamento do Ministro Walton Alencar Rodrigues no Voto condutor do Acórdão nº 392/2006-Plenário – TC-008.107/2005-4 – Sessão 29.3.2006, segundo o qual:




    A mera interposição de recurso com efeito suspensivo contra a Decisão 663/2002-Plenário não exime a Petrobras da obrigação de cumprir norma cogente e juridicamente válida, como é a Lei 8.666/1993. Ao contrário, a suspensão dos efeitos daquele decisum impõe ao gestor o dever de cautela na execução de atos de que decorram despesa sem o adequado esteio naquela norma federal. Tanto é assim que, mesmo após a interposição de recurso contra a Decisão 663/2002-Plenário, o Tribunal tem repetidamente determinado à Petrobras a observância daquele estatuto em suas licitações e contratos (Acórdãos 447/2003, 1.329/2003 (mantido pelo Ac. 29/2004), 101/2004 (mantido pelo Ac. 450/2004) e 723/2005, todos do Plenário).




    Os pronunciamentos do AGU quanto à aplicação do Decreto 2.745/1998, ainda que corroborados pelo Exmo. Presidente da República, vinculam tão-somente os órgãos do Poder Executivo, não tendo autoridade para alcançar o TCU, cuja competência e independência de instância estão delineadas na Constituição Federal.




    Após minudente análise das argumentações da recorrente e do douto Parquet, os Ministros do TCU, reunidos em Sessão Plenária do dia 7.3.2007 e diante das razões expostas pelo Relator, o Ministro Valmir Campelo, nos termos do Acórdão nº 266/2007, acordaram que:




    1 - A Petrobras está sujeita à jurisdição do TCU, devendo observar o disposto nos arts. 42 e 87, inciso II, da Lei n° 8.443/92.




    2 - Até que seja editada lei dispondo sobre licitações e contratos das empresas estatais e sociedades de economia mista, devem estas observar os preceitos da Lei n° 8.666/93 e os princípios e regras da Administração Pública.




    3 - Com a redação dada pela Emenda n° 19/98, a Constituição Federal não recepcionou as disposições contidas no artigo 67 da Lei n° 9.478/97.




    4 - O Decreto n° 2.745/98 é ilegal, porquanto padece de vício de competência, inova na órbita jurídica e exorbita a matéria daquilo que um decreto poderia regulamentar.




    5 - O efeito suspensivo dos pedidos de reconsideração e de reexame, bem como dos embargos de declaração, impetrados contra as decisões do TCU não autoriza o recorrente a, antes do pronunciamento do Tribunal sobre o mérito do recurso, praticar ato ou adotar providência que direta ou indiretamente contrarie qualquer dos itens da decisão recorrida, sujeitando-se o infrator à multa prevista no artigo 58, II, da Lei n° 8443/92.




    6 - O Tribunal de Contas da União, no exercício de suas atribuições, pode negar aplicação a ato normativo que entenda inconstitucional.




    O certo é que, inobstante tenha o Supremo Tribunal Federal, para suspender os efeitos das deliberações do TCU, tenha concedido liminares em sede de mandado de segurança, o posicionamento daquela Corte de Contas, contudo, continuou sendo pautado na Decisão nº 663/2002-Plenário, ou seja, sua tese pautava sempre no sentido de considerar inconstitucional o Decreto nº 2.745/1998 e o art. 67 da Lei nº 9.478/1997, e exigir da Petrobras e de outros órgãos e entidades da administração indireta a observância aos comandos da Lei de Licitações e Contratos.




    A meu ver, outra não poderia ser a decisão do TCU, porque a Administração não pode criar regras ao arrepio dos princípios constitucionais, colocando, assim, sob suspeição a certeza da garantia da competitividade no processo, a todo e qualquer interessado, tanto que, conforme já mencionei alhures, o art. 67 da Lei nº 9.478, de 6.8.1997, foi revogado pelo art. 96, inciso II, da Lei nº 13.303, de 30.6.2016.




    Atualmente o procedimento licitatório no âmbito da PETROBRÁS é regulado pela Lei nª 13.303, de 30.6.2016. Desde então, essa Lei, nos termos dos arts. 41 e 55, inciso II, passou a disciplinar as empresas estatais, ex vi do art. 173 da Constituição Federal, inclusive, quanto aos princípios norteadores dos procedimentos licitatórios, passando a Lei nº 8.666/1993, hoje revogada pela Lei nº 14.133/2021, a ser aplicável àquelas empresas, somente em situações excepcionais.




    Com efeito, hoje, consoante o disposto no seu art. 31 da Lei nº 14.133/2021:




    As licitações realizadas e os contratos celebrados por empresas públicas e sociedades de economia mista destinam-se a assegurar a seleção da proposta mais vantajosa, inclusive no que se refere ao ciclo de vida do objeto, e a evitar operações em que se caracterize sobrepreço ou superfaturamento, devendo observar os princípios da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da eficiência, da probidade administrativa, da economicidade, do desenvolvimento nacional sustentável, da vinculação ao instrumento convocatório, da obtenção de competitividade e do julgamento objetivo.




    São princípios que, em se tratando de licitação pública, devem ser observados por toda a Administração Pública Federal, seja qual for sua natureza jurídica.




    A propósito, afirmou com muita propriedade Felipe Luiz Machado Barros, assessor jurídico do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Norte, em seu artigo, “Princípios administrativos aplicados à licitação pública”9, que:




    A publicidade dos atos da Administração, no campo da licitação pública, é de tremenda importância para os concorrentes, pois dá-se a eles a certeza do que está ocorrendo nas diversas etapas do processo, bem como os possibilita de elaborar seus planejamentos e recursos administrativos em caso de descontentamento com alguma decisão que venha a ser tomada pela comissão de licitação, ou mesmo se houver alguma irregularidade ou ilegalidade no certame. Por outro lado, confere à Administração a certeza de que a competitividade restará garantida, para a seleção da proposta mais vantajosa.




    José Afonso da Silva10, por sua vez, diz que:




    A publicidade sempre foi tida como um princípio administrativo, porque se entende que o Poder Público, por ser público, deve agir com a maior transparência possível, a fim de que os administrados tenham, a toda hora, conhecimento do que os administradores estão fazendo.




    1.7 CONCLUSÃO




    Conclui-se, então, que o princípio da publicidade, bem como todos os demais princípios previstos no caput do art. 37 da Constituição Federal, devem ser seguidos à risca por quaisquer agentes públicos, não podendo, em absoluto, violá-los ou deles se desviar sob pena de praticar ato inválido e expor-se à responsabilidade disciplinar administrativa, civil ou criminal, dependendo, obviamente, da gravidade do caso.




    Reputo imprescindível advertir, conforme averbou Celso Antônio Bandeira de Mello11, em lição lapidar que:




    [...] violar um princípio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer.




    E como diz aquele velho ditado, “água mole e pedra dura, tanto bate até que fura”, a persistência do TCU, ao longo do tempo, de questionar a constitucionalidade do art. 67 da Lei nº 9.478/1997 nos seus julgados, com certeza contribuiu para que o Governo Federal, ao editar a Lei nº 13.303, de 30.6.2016, revogasse aquele artigo, conforme consignado no inciso II do seu art. 96.




    Essa Lei, regulamentada pelo Decreto nº 8.945, de 27.12.2016, passou a tratar em dispositivos próprios da exigência de licitação e dos casos de dispensa e de inexigibilidade. Assim o fez porque ela é hoje o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de economia mista e de suas subsidiárias, abrangendo toda e qualquer empresa pública e sociedade de economia mista da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios que explore atividade econômica de produção ou comercialização de bens ou de prestação de serviços, ainda que a atividade econômica esteja sujeita ao regime de monopólio da União ou seja de prestação de serviços públicos.




    Suprindo, então, uma lacuna deixada pelos normativos vigentes, vale registrar que, no Título II da Lei nº 13.303/2016, todo o seu Capítulo I trata das licitações e o Capítulo II dos contratos, para os quais devem ser observados os preceitos de direito privado.




    Para finalizar, cabe ressaltar que a Lei nº 14.133/2021, estabelece no seu art. 1º, § 1º, que seus dispositivos não abrangem as empresas públicas, as sociedades de economia mista e as suas subsidiárias, regidas pela Lei nº 13.303, de 30.6.2016, ressalvado o disposto no art. 178, que trata dos crimes em licitações e contratos administrativos.
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