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    APRESENTAÇÃO




    O ano de 2023 está caminhando para o final e é sempre importante um balanço do que foi feito nas mais variadas áreas de nossa vida. No campo acadêmico não é diferente, ele entra no balanço anual do que nos propomos e foi feito. Por isso vejo de maneira muito positiva a publicação de mais uma coletânea de artigos pelo Instituto de Direito Administrativo de Alagoas – IDAA, que a cada dia vem se firmando como um ambiente plural e diverso, tanto em relação aos cargos e profissões que seus associados exercem, quanto em relação às opiniões técnico/jurídica – ganham o IDAA e o Direito Administrativo brasileiro.




    As discussões sobre temáticas ligadas ao Direito Administrativo estão presentes no dia a dia do IDAA e se refletem, de maneira mais profunda, nas coletâneas que são lançadas. Quando lançamos o livro sobre a Nova Lei de Licitações, fizemos um esforço coletivo para que ele fosse publicado em curto tempo e pudesse auxiliar os profissionais na aplicação da nova e desafiadora legislação que viria para mudar e modernizar o sistema de licitações e contratos. Para fins de complementar o debate sobre o tema, a obra se dividiu em vinte cinco textos abordando todos os enunciados aprovados no I Simpósio de Licitações e Contratos da Justiça Federal.




    Os debates sobre os enunciados iniciaram com a contribuição que tratou sobre a questão da prorrogação contratual e como se mostra necessária a emissão de alerta que avise para a contratada sobre os efeitos. Dessa forma, indicaram as autoras que é dever da Administração Pública agir de boa-fé, cientificando o contratado sobre a necessidade de resguardar o seu direito a eventuais reajustes. Dando sequência, seguindo a ordem dos enunciados aprovados, a contribuição sobre o Enunciado 2, sobre a atuação da auditoria interna e destaca a importância dos mecanismos de controle externo brasileiro no processo que visa o aperfeiçoamento dos modelos de governança e do próprio controle interno. Tal fato se direciona não no sentido unicamente punitivo, mas preventivo, para que a Administração Pública funcione nos termos legais e dos princípios administrativos. Por fim, destaca que as autoras enfrentaram temas como gerenciamento de riscos, mecanismo de accountabilit e avaliação de satisfação das partes interessadas.




    Por sua vez, os associados que comentaram o Enunciado nº 3 tratou sobre a prorrogação contratual prevista no art. 107 da Lei 14.133/2021, que condicionou esta a uma nova avaliação qualitativa que deve ser realizada pelo gestor do contrato. A temática também se relaciona com o controle interno, mostrando que este foi um ponto importante nos debates e os autores dissertaram no sentido de apesar da nova legislação não se pautar na regra geral da vigência contratual condicionada ao exercício financeiro correspondente, devendo ser estabelecida de maneira expressa a duração do instrumento, não há a dispensa da Administração Pública de realizar o planejamento estratégico e estudo técnico sobre as potenciais despesas geradas em razão do acordo. Esse planejamento estratégico caminha no sentido da necessidade de modernização da Administração Pública.




    A temática sobre acréscimos e supressões quantitativas decorrentes de alteração contratual foi tema do Enunciado n°4, sendo que os autores do comentário abordaram todos os requisitos necessários para sua regular aplicação, bem como mencionaram que o que ocorreu foi na verdade uma consolidação de entendimentos firmados no âmbito no TCU. Com o fim de afastar o formalismo moderado, o Enunciado n° 5 indicou a possibilidade de juntada posterior de documentos de habilitação referentes às declarações emitidas unilateralmente pelo licitante. Como bem lembraram os autores, trata-se de aplicação do princípio da eficiência, presente em administrações públicas gerenciais e exposto na nova Lei de Licitação.




    Acerca do reajuste em sentido estrito, constante do Enunciado nº 6, os autores destrincharam alguns conceitos correlacionados e pontos para se requerer a aplicação deste, mas destacando que o enunciado estabeleceu que não há preclusão lógica. Somado a isso, de maneira a se evitar a desclassificação sumária de licitantes por não cumprir requisitos sustentáveis de aceitação da proposta, ponderou o Enunciado nº 7 sobre a possibilidade de permitir que ocorra a troca de marca/produto, abordando os autores do comentário sobre a questão do procedimento formal versus formalismo, caminhando também para um Administração Pública que atenda aos princípios constitucionais, no intuito de buscar um meio ambiente ecologicamente equilibrado e que atenda aos interesses da sociedade.




    Por sua vez, a autora que redigiu o comentário sobre o Enunciado n° 8 foi muito feliz quando trouxe as palavras do professor Rodrigo Valgas que dispôs que “ o medo existente durante a atuação administrativa do gestor se dá em decorrência de um controle disfuncional, ou seja, ao ter que se submeter a múltiplas instâncias controladoras (ainda que todas com permissão constitucional), o agente público acaba engessado em sua atuação e muitas vezes se vê paralisado ante o temor de ser responsabilizado pela decisões que vier a tomar, ainda que convencido estar de boa-fé.” Assim, quando o enunciado trouxe os requisitos para que ocorra a responsabilização do agente de contratação, o objetivo foi evitar a paralização de contratações em virtude de receios gerais de responsabilização.




    Ao considerar que mesmo tendo o Enunciado n° 9 exaltado que a realização de consultas no momento de diligências se trata de uma prática importante no processo licitatório, a autora do texto sobre ele considerou que a maneira pelo qual foi estabelecida a possibilidade foi tímida, ao se considerar já os entendimentos no âmbito do Tribunal de Contas da União, destacando que essas consultas estão em consonância com o formalismo moderado, encontrando respaldo em um a visão finalística do processo. Ainda sobre a questão do formalismo (um tema recorrente nos enunciados aprovados), o Enunciado n° 10 esclareceu que a juntada posterior referente aos requisitos de habilitação somente contempla os documentos necessários relacionados a esclarecimentos de documentação efetivamente juntada e como destacou o autor do comentário, se trata de um guia para o agente de contratação, tratando sobre limites e possibilidades para sua conduta.




    Com base no Ótimo de Pareto, o comentário acerca do Enunciado n° 11 foi certeiro ao estabelecer que a “ciência econômica pode trazer salvaguardas, ou seja, otimizar o serviço, torná-lo eficiente, focando no que realmente é importante e criando mecanismos de padronização que garantam a segurança necessária em processos menos críticos e agudos. A pareto eficiência pode vir nesse compasso”. Todavia, destacaram os aspectos positivos e negativos em relação à não obrigatoriedade de parecer jurídico em contratações de dispensa em relação ao valor.




    A Nova Lei de Licitações inovou em alguns pontos, esclarecidos, pelos Enunciados n° 12, 13 e 14 do Simpósio. Apesar dos dispositivos comentados serem novos, a situação já era antiga – o fornecimento de bens e prestação de serviços contínuos. Assim, os autores trouxeram explicações conceituais importantes para melhor entendimento do caso, abordando a economicidade no texto. O comentário sobre o Enunciado seguinte também foi sobre o fornecimento contínuo, trazendo mais um rol do que se enquadraria factualmente na questão. Leitura obrigatória especialmente para gestores.




    Abordando a questão de condutas infracionais, o texto sobre o Enunciado n° 15, não se restringiu a tratar unicamente destas, mas abordaram também as funções e limites da atuação do agente de contratação e o processo administrativo sancionador, temáticas circulares, porém fundamentais, para a compreensão do enunciado.




    A Lei 14.133/2021 trouxe avanços no que concerne a procedimentos de aquisições de bens e serviços e foi essa a temática do Enunciado n° 16. O comentário sobre este ponto abordou a questão da governança e maximização da racionalidade limitada, destacando os desafios que serão enfrentados e destaco que pesquisas nessa área, visando o monitoramento sobre essa administração gerencial e seu caráter modernizando serão de grande valia, a observar. São questões relacionadas ao direcionamento para uma evolução e mudanças que a atual e complexa sociedade impõe, como bem destacado pelos associados que enfrentaram o Enunciado n° 17 que inauguraram o trabalho destacando que o dispositivo do Simpósio foi editado em razão dos “acalorados debates ocorridos no evento”. As discussões teórico/prática são essenciais para alterações de procedimentos necessários. A análise de riscos e reequilíbrio econômico-financeiro foi tema do comentário sobre o Enunciado seguinte, abordando especialmente como a nova lei deixou aberto o que seria efetivamente risco, dificultando a compreensão de quando tal análise seria necessária e quando a Administração Pública poderia dispensá-la.




    Voltando ao tema do controle interno da Administração Pública, o comentário sobre o Enunciado n° 19 trouxe distinções entre Unidade de Controle Interno e Unidade de Auditoria Interna, bem como destacou os agentes responsáveis por estes controles. Um comentário bem completo e que irá engrandecer o arcabouço teórico-jurídico de gestores e aplicadores da legislação em seu dia a dia.




    Abrindo a última parte dos comentários sobre os enunciados, participei em coautoria abordando também o controle interno e necessidade da Administração Pública se submeter a práticas contínuas de gestão de riscos além desse controle padrão. A busca pela eficiência não deve ser um fim em si mesmo, mas pautado na boa governança. O trabalho seguinte também foi sobre auditoria interna, trazendo diversos entendimentos jurisprudenciais importantes sobre a temática.




    O Enunciado n° 22 tratou sobre a proibição da exigência de registro cadastral complementar e como isso deve ser entendido de forma ampla, desobrigando particulares a manterem ativos diversos cadastros com mesma finalidade, o que aumenta os custos da operação. Por sua vez, o trabalho sobre o enunciado seguinte abordou a questão da pesquisa de preços de mercado, destacando que “uma prática já realizada na administração pública que é a contratação de acesso à esse tipo de plataforma privada para pesquisa de preços que, no contexto da Lei Federal nº 8.666/93, nos parece ser indiscutivelmente necessária e vantajosa para a administração que, mesmo dispendendo de recursos para isso, ganhava maior celeridade e eficiência nas pesquisas de preços”.




    O Enunciado n° 24 trouxe uma interpretação importante que aqui destaco o verbo “poderá” presente no §1º do art.140 da lei n. 14.133/2021 deverá ser interpretado à luz do art. 147 do mesmo diploma legal. Assim, os associados que se propuseram a comentar este ponto fizeram interessantes conexões com a LINDB e também com a governança nas contrações públicas.




    Por fim, o trabalho que fecha esta obra coletiva abordou o Enunciado sobre o prazo para resposta ao pedido de repactuação de preços, destacando a primordial necessidade de uma instrução adequada para que a resposta da Administração Pública seja correta e justa. Neste ponto é importante lembrar que o interesse público deve ser sempre observado e o enunciado prestigia a segurança jurídica e eficiência nos processos administrativos.




    Ressaltando a satisfação em apresentar mais uma obra coletiva fruto de debates dos associados do Instituto de Direito Administrativo de Alagoas – IDAA, que entrega para a comunidade acadêmica, para os gestores, técnicos e principalmente para a sociedade um trabalho que irá auxiliar na compreensão desse novo marco jurídico.




    Que 2024 seja um ano de mais debates! Uma boa leitura a todos.




     Janaina Helena de Freitas




    Mestra em Direito Público pela UFAL




    Doutora em Ciências Jurídicas e Sociais pela UFF




    Diretora de Pesquisas e Publicações do Instituto de




    Direito Administrativo de Alagoas (IDAA)


  




  

    PREFÁCIO




    O I Simpósio de Licitações e Contratos da Justiça Federal, realizado nos dias 16 e 17 de agosto de 2022, foi um importante evento promovido pelo Centro de Estudos Judiciários do Conselho da Justiça Federal (CEJ/CJF).




    Tal simpósio vem na esteira de uma tendência que vem se consolidando no Direito brasileiro: a realização de jornadas e simpósios para discussão de enunciados, que são proposições doutrinárias que, como destaca o próprio Conselho da Justiça Federal, “têm força persuasiva de caráter técnico-jurídico”.




    Neste contexto de realização de jornadas e simpósios para propositura de enunciados, tão relevantes em cenários tecnicamente complexos que carecem cada vez mais de segurança jurídica, o Direito Administrativo vem tendo um papel destacado, seja pela necessidade da definição de critérios mais objetivos de aplicação do Direito, seja pelas iniciativas que já vêm sendo realizadas.




    Assim, o Instituto Brasileiro de Direito Administrativo (IBDA) organizou, em 14 de julho de 2019, na cidade mineira de Tiradentes, jornada de estudos intitulada “Impactos de Lei nº 13.655/18 no Direito Administrativo”, com discussão e aprovação de vinte e um enunciados sobre as alterações realizadas na Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro.




    No ano seguinte, foi realizada a I Jornada de Direito Administrativo do Conselho de Justiça Federal, em agosto de 2020. Este evento gerou a aprovação de quarenta enunciados. Ainda no contexto da propositura de enunciados de Direito Administrativo, foi realizado em Pirenópolis (GO), no dia 26 de maio de 2023, o evento II Enunciados do IBDA Mudanças na Lei de Improbidade Administrativa, que culminou na fixação de trinta e nove enunciados. Por fim, o I Simpósio de Licitações e Contratos da Justiça Federal, cujos frutos são analisados no presente livro, resultaram na produção de vinte e cinco enunciados sobre a temática das licitações e contratos administrativos.




    Assim, verifica-se que a doutrina administrativista brasileira, em apenas quatro anos, produziu cento e vinte e cinco enunciados sobre Direito Administrativo, que, para a professora Irene Nohara, têm “o potencial de provocar uma evolução na interpretação de determinadas questões” e serão de grande utilidade para os aplicadores do direito, auxiliando-os a tomar “decisões mais ponderadas e que reúnam acentuado consenso na comunidade científica”.




    No caso específico dos enunciados de licitações e contratos administrativos, a relevância de discussões doutrinárias marcadas pelo rigor e amplo debate acadêmico se acentua diante da presença de uma novel legislação, que, por sua amplitude e complexidade, muitas dúvidas interpretativas tem gerado. As principais questões da Lei nº 14.133/2021 foram contempladas nos vinte e cinco enunciados aprovados, uma vez que, para discussão das propostas de enunciados encaminhadas para debate, foram criadas quatro comissões: “Da seleção do fornecedor”; “Contratos administrativos”; “O controle preventivo e as três linhas de defesa nas contratações públicas”; e “As inovações da Lei nº 14.133/2021 no planejamento da contratação e o impacto na gestão/fiscalização contratual”.




    Os administrativistas de Alagoas já haviam tido um olhar especial para os primeiros enunciados produzidos pelo Conselho da Justiça Federal em 2020, quando publicaram, no ano seguinte, um pioneiro livro coletivo1 que contou com a participação de quarenta e um associados do Instituto de Direito Administrativo de Alagoas (IDAA), instituto regional que tem primado pelo debate científico realizado de forma democrática e inclusiva. Também foram quarenta e oito associados do IDAA que, em abril de 2021, no mesmo mês em que era promulgada a Lei nº 14.133/2021, publicaram aquele que, provavelmente, fora o primeiro livro do país a comentar a nova lei brasileira de contratações administrativas2. Desta vez, mais um recorde foi batido: cinquenta e três associados do instituto alagoano comentaram os resultados da jornada sobre licitações e contratos administrativos, primeira obra com esta proposta no país.




    Cientes de que o direito ao desenvolvimento é um direito fundamental que deve ser assegurado a todos os cidadãos brasileiros, e que para isto ultrapassar o plano formal e alcançar a realidade, as contratações administrativas são peças essenciais, esperamos que as reflexões apresentadas neste livro sejam úteis à sociedade brasileira.




    Fábio Lins de Lessa Carvalho




    Doutor em Direito Administrativo pela




    Universidad de Salamanca




    Professor Associado da UFAL




    Presidente do Instituto de Direito




    Administrativo de Alagoas (IDAA).




    




    

      

        1 Comentários aos Enunciados de Direito Administrativo, Fábio Lins de Lessa Carvalho e Janaína Helena de Freitas (coordenadores), Ed. Juruá, Curitiba, 2021.


      




      

        2 Novo Direito das Licitações e Contratos Administrativos, Fábio Lins de Lessa Carvalho, Filipe Lôbo Gomes, Janaína Helena de Freitas, Ricardo Schneider Rodrigues, Rodrigo José Rodrigues Bezerra (coordenadores), Editora Juruá, Curitiba, 2021.


      


    


  




  

     ENUNCIADO Nº 01: “CONSTITUI BOA PRÁTICA DA ADMINISTRAÇÃO, NO MOMENTO DA INSTRUÇÃO DA PRORROGAÇÃO", EMITIR ALERTA À CONTRATADA A RESPEITO DOS EFEITOS DA FORMALIZAÇÃO DO TERMO ADITIVO SEM RESSALVA DO DIREITO AOS REAJUSTES NOS TERMOS DA LEI E DO CONTRATO (ART. 92 DA LEI Nº 14.133/2021




    Cláudia Cristina de Melo Pereira3





    Lindineide Oliveira Cardoso4





    1 A RELAÇÃO CONTRATUAL E O PRINCÍPIO DA BOA-FÉ OBJETIVA




    No 1º Simpósio de Licitações e Contratos da Justiça Federal, realizado na sede do CJF, em Brasília, entre os dias 16 e 18 de agosto de 2022, foram aprovados diversos enunciados pelo Conselho da Justiça Federal, os quais trazem luzes às necessárias interpretações na seara das licitações e contratos. Em destaque, faremos uma reflexão acerca do Enunciado nº 01, o qual aduz que “Constitui boa prática da Administração, no momento da instrução da prorrogação´, emitir alerta à contratada a respeito dos efeitos da formalização do termo aditivo sem ressalva do direito aos reajustes nos termos da lei e do contrato (art. 92 da Lei nº 14.133/2021).”




    Diante das primeiras reflexões necessárias à interpretação do aludido enunciado, devemos trazer à discussão, indubitavelmente, a relação entre contratantes e o princípio da boa-fé objetiva, o qual impõe o dever de atuação com honestidade, lealdade e probidade.




    O princípio da boa-fé objetiva é amplamente utilizado pela jurisprudência brasileira com o intuito de solucionar casos nos mais diversos ramos do direito. É princípio basilar das relações de consumo, que impõe às partes a adoção de postura que guarde conformidade com os padrões sociais de ética, correção e transparência, a respeitar a legítima expectativa depositada nessa relação.




    No Código Civil, o aludido princípio está previsto de forma expressa, atribuindo às partes o dever de comportar-se de acordo com um padrão ético de confiança e lealdade, de modo a permitir a concretização das legítimas expectativas que justificaram a celebração do pactuado.




    E o que dizer de tal princípio, no que tange às relações entre Administração Pública contratante e particular contratado?




    A doutrina de Almiro do Couto e Silva5 é cirúrgica ao afirmar que “o princípio da boa-fé é geralmente caracterizado como uma das vigas mestras do Estado de Direito. É ela, ao lado da legalidade, um dos subprincípios integradores do próprio conceito de Estado de Direito”.




    Não podemos desconsiderar a confiança que o cidadão e o particular depositam nas relações celebradas com entes públicos, pressupondo sempre transparência, confiança, lealdade e cooperação.




    E, é exatamente por isso que considerar, tão somente, boa prática da administração a emissão de alerta ao contratado do seu direito ao reajuste no momento da prorrogação contratual, seria desprezar que o contratado merece respeito e espera do ente público cuidado e zelo, uma vez que tal relação deve ser torneada pelos princípios basilares do direito administrativo, especialmente o da boa-fé.




    Sabemos que não é incomum a não solicitação de recomposição do equilíbrio econômico dos contratos por particulares, seja porque desconhecem seus direitos, seja porque não se atentaram para o momento oportuno para realizar o pedido.




    Em tais situações, a Administração não pode se quedar silente, deve atuar preventivamente, até mesmo porque o reajuste tem ligação direta com a atualização inflacionária previsível comum à todos os contratos, além do que, reajustar o contrato administrativo, independente da natureza de seu objeto, faz parte das rotina administrativas, aplicável, inclusive, à generalidade dos contratos administrativos, como bem explica Lucas Rocha Furtado6:




    O reajuste de preços está relacionado a variações dos custos de produção que, por serem previsíveis, poderão estar devidamente indicados no contrato. Normalmente são utilizados como critérios para promover o reajuste do valor do contrato índices que medem a inflação, como o Índice Nacional de Preços ao Consumidor (INPC), índices setoriais, ou índices de variação salarial. As cláusulas que preveem o reajuste de preços têm o único objetivo de atualizar os valores do contrato em face de situações previsíveis (expectativa de inflação, variações de salários etc.) A bem da verdade, o reajuste de preços deve ser visto como meio de reposição de perdas geradas pela inflação.




    Assim, não alertar o contratado de um direito necessário, até mesmo para manutenção contratual, beira à má-fé, podendo ensejar prejuízos iminentes para a própria Administração Pública, uma vez que, dificilmente o contratado conseguirá, sem o devido reajuste, suportar a manutenção do contrato.




    2 O AGENTE PÚBLICO COMO INSTRUMENTO GARANTIDOR DA LEALDADE DA ADMINISTRAÇÃO




    Reconhecer a boa-fé não é tarefa fácil. Entretanto, dizer que é meramente uma boa prática emitir tal alerta, seria reduzir o papel e responsabilidade da administração a quem também compete o dever de fiel execução ao contrato e de preservar a segurança jurídica e as expectativas legítimas do negócio jurídico.




    Desse modo, diante de tão importante Enunciado, refletimos sobre a boa-fé objetiva nas relações contratuais e o agente público como instrumento garantidor da lealdade da Administração.




    Tal reflexão merece, minimamente, detida atenção dos servidores públicos, uma vez que estamos diante de uma relação de confiança, que, como dito, reflete transparência e possibilita que os atos públicos sejam concretizados inspirados nos primados da legalidade e da segurança jurídica.




    Dessarte, é importante trazer o significado de boa-fé objetiva. E, o referido conceito se encontra bem explanado no dicionário Houaiss7:




    Boa-fé s.f.1 retidão ou pureza de intenções; sinceridade 2 convicção de agir ou portar-se com justiça e lealdade com relação a alguém, a determinados princípios etc. 3 respeito ou fidelidade às exigências da honestidade ou do que é considerado direito; lisura 4 JUR estado de consciência de quem crê, por erro ou equívoco, que age com correção e em conformidade com o direito, podendo ser levado a ter seus interesses prejudicados [Configura uma circunstância que a lei leva em conta para proteger o faltoso das consequências da irregularidade cometida.] cf. abofé, bofé b. contratual JUR sinceridade ao contratar (significando que as partes devem agir com idoneidade, correção e honestidade, como base de confiança recíproca) à b.1 com sinceridade ou honestidade; francamente 2 por certo, em verdade, com certeza de b. com pureza de intenções, sem dolo, conforme com a sua consciência ou sua noção do que é correto; francamente, bona fide GRAM pl.: boas-fés SIN/VAR ver antonímia de ardil ANT dolo, má-fé; ver tb. sinonímia de ardil. (Grifos nossos).




    O conceito demonstra que a boa-fé objetiva na administração pública é essencial, e está, por óbvio, entrelaçada ao “respeito ou fidelidade” e ainda ao que é “considerado direito”.




    Também à Administração subsiste o dever de obedecer e respeitar os princípios que são espelhados pela Constituição Federal, que garantem ao contratado as condições da proposta, ao fixar na parte final do artigo 37, inciso XXI:




    XXI - ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações. (Grifo nosso).




    Não é raro, cotidianamente, servidores interpretam que apenas a contratada deve pautar suas condutas em extrema harmonia com os princípios, inclusive, suportando ônus que não deveriam em prol do princípio da supremacia do interesse público. Trata-se de interpretação equivocada que não tem qualquer razão de ser, afinal o traço marcante que distingue a Administração Pública dos particulares (as cláusulas exorbitantes) não deve ser invocado à revelia do direito constitucional à manutenção das condições efetivas da proposta.




    3 O DIREITO AO REAJUSTE A BOA-FÉ OBJETIVA E A MANUTENÇÃO DAS CONDIÇÕES EFETIVAS DA PROPOSTA




    Cabe ao agente público, responsável pela fase da execução contratual, compreender que a equação econômico-financeira do contrato abrange todos os aspectos econômicos ligados às prestações das partes, cingindo o montante devido ao particular, o prazo e a periodicidade dos pagamentos, os encargos e todos os fatores que possam influenciar no custo e no resultado da contratação.




    A conservação do equilíbrio é regra basilar, e conforme já mencionado, é constitucionalmente garantida às partes contratantes. Tal garantia se dá em face da previsão insculpida no artigo 37, inciso XXI, da Constituição Federal de 1988, ao resguardar a integridade do equilíbrio inicial, assegurando a manutenção das condições efetivas da proposta.




    Neste sentido, lembramos as lições sempre preciosas de José dos Santos Carvalho Filho8:




    Quando pactuam, as partes implicitamente pretendem que seja mantido o equilíbrio econômico-financeiro do contrato. Desse modo, o efeito principal desse verdadeiro postulado contratual é o de propiciar às partes a oportunidade de restabelecer o equilíbrio toda vez que de alguma forma mais profunda for ele rompido ou, quando impossível o restabelecimento, ensejar a própria rescisão do contrato. (Grifos nossos)




    A respeito do tema, Gabriela Verona Pércio9 pontua que o direito ao reequilíbrio econômico-financeiro é um dever da administração contratante e um direito do contratado. Frisa, com maestria, que a análise do desequilíbrio deve considerar estritamente o contrato, não importando as condições econômico-financeiras da empresa, asseverando que:




    É irrelevante se a contratada possui solidez suficiente para arcar com os custos e suportar o desequilíbrio; importa, sim, se houve o desequilíbrio na relação original entre o montante dos custos e a margem de lucro. Essas são as ‘condições efetivas da proposta’ que devem ser mantidas para o atendimento da determinação constitucional [...].




    Assim, a previsão contratual de reajuste de preços tem por finalidade promover a recomposição do “valor proposto pelo licitante em função do regime inflacionário da economia”, ocorre previamente “uma indexação dos preços, com a prévia definição no edital e no contrato do índice a ser utilizado”10.




    Posto isso, há de se considerar que o licitante e o contrato depositam confiança no Estado, pressupondo que a administração atuará com boa-fé por intermédio da conduta ético-social de seus agentes.




    Não por outro motivo, o Estado de Mato Grosso, por meio do Decreto n° 1.525/202211, indica quanto ao reajuste que:




    Art. 267 Reajuste é a recomposição do equilíbrio econômico-financeiro alterado em decorrência de variação ordinária de preços através da aplicação de índice inflacionário geral ou setorial previamente definido em contrato, que ocorrerá nos contratos em que não houver regime de dedicação exclusiva de mão de obra ou predominância de mão de obra, mediante previsão de índices específicos ou setoriais. (Grifos nossos).




    Destacamos que, nos contratos regidos pela Lei n° 14.133/2021, a data base para o reajustamento é concebida a partir da data do orçamento estimado elaborado pela administração pública, independentemente do prazo de duração do contrato. Trata-se de critério mais robusto, que reduz problemas relacionados a orçamentos desatualizados em razão de transcurso de vários meses entre a data-base do orçamento estimado e a data da abertura das propostas.




    Na prática, há que se considerar que a redação da chamada “cláusula de reajuste” dota a relação contratual de segurança jurídica, podendo ser elaborada, inclusive, prevendo a concessão independentemente de pedido do contratado. In casu, “no marco temporal relativo ao orçamento estimado, a administração deve dar cumprimento de ofício ao edital e ao contrato e, em última instância, à legalidade, independentemente de requerimento do contratado”.12




    A jurisprudência atual é sólida no sentido de que o estabelecimento de critério de reajuste de preços não constitui discricionariedade conferida ao gestor, significando, eventual ausência de cláusula de reajuste, violação ao princípio da boa-fé objetiva13:




    O estabelecimento do critério de reajuste de preços, tanto no edital quanto no contrato, não constitui discricionariedade conferida ao gestor, mas sim verdadeira imposição, ante o disposto nos arts. 40, inciso XI, e 55, inciso III, da Lei 8.666/1993, ainda que a vigência contratual prevista não supere doze meses. Entretanto, eventual ausência de cláusula de reajuste de preços não constitui impedimento ao reequilíbrio econômico-financeiro do contrato, sob pena de ofensa à garantia inserta no art. 37, inciso XXI, da Constituição Federal, bem como de enriquecimento ilícito do erário e consequente violação ao princípio da boa-fé objetiva. (Grifos nossos).




    Diante disso, torna-se clarividente que as regras relativas ao reajuste devem ser previstas no edital e no contrato. E, mais do que isso, não podem ser meras letras mortas, muito menos restar surrupiadas de quaisquer dos contratantes. Muito pelo contrário, o estabelecimento de tais regras é ponto crucial para a manutenção do equilíbrio contratual direito, que toca a ambas as partes.




    4 EFEITOS DA PRORROGAÇÃO SEM A CONCESSÃO DE REAJUSTES E COMO EVITAR A PERDA DO DIREITO PELOS CONTRATANTES




    Na prática, percebemos que, quando os agentes responsáveis pela instrução da prorrogação não emitem alerta ao contratado sobre os seus efeitos, a situação, que pode parecer “benéfica” para a administração, na verdade, se reveste de verdadeiro risco à saúde e segurança da relação contratual conduzindo-a, por vezes, a duas situações: 1- a uma execução precária do objeto do contrato; 2- a um contrato superfaturado, gerador de dano à Administração Pública.




    No primeiro caso, o contratado tem a sua expectativa e confiança na Administração Pública frustrada, porque o agente público manteve-se silente, atuando através de conduta omissiva consciente, em afronta ao princípio da boa-fé objetiva que rege (ou deveria reger) a relação contratual. Por conseguinte, disso resultam pedidos de rescisão antecipada, recusas à prorrogação e até mesmo afastamento de bons fornecedores.




    No segundo caso, o contratado ciente de que determinado índice sofreu deflação, atua com má-fé ao não solicitar a aplicação do índice que sabe negativo. Aqui, o resultado é devastador para a Administração Pública, que paga com sobrepreço e suporta contrato superfaturado em total afronta aos objetivos do processo licitatório14.




    Como mencionado, os deveres oriundos da boa-fé objetiva, tais como verdade, lealdade, cooperação e moralidade devem orientar ambos os contratantes, visto terem caráter de bilateralidade e de aplicação geral.




    Em nosso entendimento, a melhor forma de equacionar a situação é através de cláusula contratual que estabeleça o dever de a Administração Pública aplicar, independentemente de solicitação, a cláusula de reajuste. Objetivamente, o mandamento constitucional de manutenção das condições efetivas da proposta e os princípios da boa-fé objetiva e da segurança jurídica sobejarão atendidos.




    5 CONCLUSÃO




     Neste breve artigo, vimos que nos procedimentos em que se pretenda a prorrogação contratual, é dever da Administração Pública, por intermédio de seus representantes, atuar com boa-fé e cientificar o contratado sobre a necessidade de resguardar o seu direito a eventuais reajustes em sentido estrito contidos no contrato.




    Ressalte-se que tal atuação coaduna com a lição contida no Enunciado nº 01 do 1º Simpósio de Licitações e Contratos da Justiça Federal: “Constitui boa prática da administração, no momento da instrução da prorrogação, emitir alerta à contratada a respeito dos efeitos da formalização do termo aditivo sem a ressalva do direito aos reajustes nos termos da Lei e do contrato. (Art. 92 da Lei nº 14.133/2021).




    Em consonância com o referido enunciado, atua com boa-fé o agente público que alerta o contratado sobre os efeitos, por vezes prejudiciais, da formalização de aditivo de prorrogação sem a referida ressalva.




    Acerca do assunto, opinamos que é possível indicar previamente ao contratado que inclua em seus pedidos ressalva expressa de que o direito a eventual reajuste e reequilíbrio econômico-financeiro sejam-lhe assegurados contratualmente, nos termos previstos constitucionalmente.




    Por fim, e não menos importante, é assente na jurisprudência que a ausência de cláusula de reajuste não constitui impedimento ao reequilíbrio econômico-financeiro do contrato, sob pena de ofensa à garantia inserta no inciso XXI do art. 37 da Constituição Federal de 1988, bem como de enriquecimento ilícito do erário e consequente violação ao princípio da boa-fé objetiva.
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     ENUNCIADO 2 – A ATUAÇÃO DA UNIDADE DE AUDITORIA INTERNA, PARA EFEITOS DA APLICAÇÃO DA LEI N. 14.133, DAR-SE-Á NA FORMA DE TERCEIRA LINHA DE DEFESA, CONSOANTE INCISO III DO ART. 169 E MEDIANTE TÉCNICAS DE AUDITORIA, EM ATENDIMENTO ÀS RESOLUÇÕES CNJ N. 308 E 309/2020, CJF N. 676 E 677/2020 E AOS NORMATIVOS TÉCNICOS DE AUDITORIA. OS TRIBUNAIS PODEM INSTITUIR ESTRUTURAS ADMINISTRATIVAS DESTINADAS A ABSORVER AS ATRIBUIÇÕES NECESSÁRIAS AO CUMPRIMENTO DO INCISO II DO ART. 169 (SEGUNDA LINHA DE DEFESA), COM VISTAS A MANTER A ADEQUADA SEGREGAÇÃO DE FUNÇÕES ENTRE OS AGENTES RESPONSÁVEIS PELOS CONTROLES INTERNOS.
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    Realizado em 16 e 17 de agosto de 2022, o 1º Simpósio de Licitações e Contratos da Justiça Federal abordou a análise de importantíssimo diploma legal federal, a Lei nº 14.133, de 01 de abril de 202117, nova lei de licitações e contratos, em substituição à Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993. O evento trouxe ao seu final a expedição de 25 (vinte e cinco) Enunciados pelo Conselho da Justiça Federal18, dentre os quais o Enunciado 2, objeto desse artigo.




    De sua mera leitura, já se pode vislumbrar a importância do dispositivo enunciativo como norteador de aplicação do artigo 16919 da nova Lei de Licitações e Contratos, o qual, como veremos a seguir, compõe a espinha dorsal da eficácia almejada pela Lei n. 14.133/2021, qual seja, o atingimento do objetivo da administração pública através da otimização na aplicação dos elementos e mecanismos legalmente disponíveis para operacionalização da eficiência administrativa. Para tanto, é curial iniciar nossa breve análise através de alguns dos princípios da administração pública intrínsecos no artigo 169 sob o prisma do seu aspecto teleológico.




    Não por acaso o artigo 169 inicia o capítulo “Do Controle das Contratações” na nova lei. A primazia do interesse público, notadamente a possibilidade de, pelo controle social, qualquer cidadão impugnar judicialmente atos da administração pública inclusive no âmbito de processo licitatório, indica o dever constitucional ainda mais rigoroso de controle da administração pública, o que explica a índole preventiva dos dispositivos do artigo 169.




    Muito embora o artigo 11320 se apresentasse como dispositivo da Lei nº 8.666/1993 que mais se aproxima do artigo 169 em comento, seu texto ainda se mostrava muito aquém da necessária acurácia de controle administrativo, especialmente quando se trata de despesa pública. O modelo de três linhas de defesa consignado no dispositivo não é novo, pelo contrário; já se mostrava, por exemplo, em procedimentos estabelecidos por entidades internacionais, assunto que será melhor abordado adiante nesse texto. Sua importância se traduz na efetividade da ação controladora da administração pública, possibilitada pela eficácia obtida na gradação de responsabilidades estabelecida pelos incisos I, II, e III, os quais passamos a comentar em relação aos princípios da administração pública e o aspecto teleológico de cada um.




    O inciso I estabelece a primeira linha de defesa, integrada por servidores e empregados públicos, agentes de licitação e autoridades que atuam na estrutura de governança do órgão ou entidade. Essa base já contempla, através do disposto no artigo 5º e detalhado no artigo 7º da mesma lei, a devida observância da segregação de funções, de modo a inibir a delegação de atribuições a um mesmo servidor que implique excesso de competências concentrada em um responsável ao longo do processo administrativo: quem autoriza, não aprova; quem aprova, não executa; quem executa não atesta a execução; quem atesta a execução não autoriza o pagamento; e assim por diante. Sua concepção reflete um primeiro filtro primordialmente focado da gestão de risco.




    O inciso II estabelece a segunda linha de defesa, integrada pelas unidades de assessoramento jurídico e de controle interno do próprio órgão ou entidade, as quais, por suas nomenclaturas, já indicam a segregação de funções com atuação centrada em supervisionar a conformidade dos atos.




    A segregação de funções que se denota em ambos incisos demonstra o aspecto teleológico, pelos desdobramentos positivos para fins da mencionada otimização da eficiência com alcance da melhor eficácia no processo e a efetividade do propósito da contratação pública. Tal fenômeno ocorre pela consequente necessidade de cada participante do processo, em sua função específica, apresentar o domínio técnico atualizado, mas não somente isso; o conhecimento relativamente aprofundado das etapas anteriores e posteriores à sua atuação é de rigor, de modo a permitir ao servidor o exercício de sua atribuição com vistas a detectar e/ou se possível sanear qualquer elemento de inadequação carreado da etapa anterior, assim como evitar que sua atuação carregue eventuais falhas, inconsistências ou inadequações à etapa seguinte, conferindo ao seu desempenho maior segurança jurídica.




    Com efeito, se verifica a importância dos dispositivos, cuja correta observância agregará além do alcance do trinômio eficiência-eficácia-efetividade, a economicidade pela adequada fluidez dos procedimentos e redução de desperdícios, o fortalecimento da moralidade administrativa pela maior dificuldade de cometimento de atos de desvios de conduta/corrupção/dano ao erário/conflito de interesses/frustração de competitividade e maior alcance da satisfação do interesse público almejado. O consequente aprimoramento contínuo das atividades administrativas também agrega maior transparência.




    Nesse sentido, tudo quanto ora exposto sobre os incisos I e II se traduz no exato contexto do Enunciado 2, ao determinar que os tribunais podem instituir estruturas administrativas destinadas a absorver as atribuições necessárias ao cumprimento do inciso II do art. 169 (segunda linha de defesa), com vistas a manter a adequada segregação de funções entre os agentes responsáveis pelos controles internos.




    O legislador, salutarmente, prestigia a atuação do controle interno em especial nas duas primeiras linhas de defesa pela importância de seu máximo aproveitamento no auxílio a todos os agentes do processo, essencial para o propósito preventivo da norma e para mais além imprimindo assertividade na aplicação dos ditames legais e demais normativos, também funcionando como fio condutor das melhores práticas de gestão.




    Embora seja perceptível que a sucessão de atribuições elencadas nos três incisos do artigo 169 delineia o escalonamento de atuação dos agentes, servidores, autoridades e órgãos envolvidos nos atos de contratação pública, não se pode inferir, equivocadamente, pretendida rigidez participativa pelo legislador de qualquer agente do controle interno, inclusive o órgão de assessoramento jurídico, cujos atributos de expertise técnica são a mola propulsora da otimização dos atos prévios, concomitantes e posteriores inerentes ao processo de contratação.




    O inciso III estabelece a terceira linha de defesa, integrada pelo órgão central de controle interno da Administração e pelo tribunal de contas. A coerência desse patamar se traduz no filtro final, criterioso e, pela lógica da sequência de filtros dos três incisos, de caráter verificador com atributo mais autônomo como indicado pela inclusão de órgão externo no mesmo nível de um “órgão central de controle interno da Administração”. Deveras, através da adequação de suas estruturas administrativas, o Enunciado 2 sob exame indica com clareza meridiana a importância da atuação da unidade de auditoria interna no âmbito da terceira linha de defesa, de modo que ultrapassados os filtros dos incisos I e II, qualquer atividade analítica carrega o tom de esquadrinhamento aprofundado que exigirá independência verificadora, o que coaduna com os termos, protocolos e demais normativos que regem a diferenciada atividade de auditoria.




    Cabe destaque, por sua pertinência no presente tema, da importância da utilização de boas práticas de compliance na administração pública, trazendo-se como exemplo o documento publicado pelo Tribunal de Contas da União, intitulado “10 Passos para a Boa Governança”21, que delineia importantíssimos aspectos no âmbito da Administração Pública, norteando os gestores públicos na aplicação, dentre outras ferramentas, de práticas de controle objetivando bons resultados em termos de serviços e políticas públicas, cujos 10 passos definem com excelência e objetividade a demonstração da amplitude do tema pretendida na presente abordagem: desde o modelo de governança adequado à realidade da organização, integridade e combate de desvios, gerenciamento de riscos, gestão estratégica, monitoramento de resultados, promoção da transparência, mecanismos de accountability (prestação de contas e responsabilização), avaliação de satisfação das partes interessadas e a efetividade da auditoria interna.




    Nesse passo, a efetividade de atuação da auditoria interna se confirma, no âmbito do TCU, como ferramenta necessária ao final do encadeamento das ações garantidoras das boas práticas de governança pública organizacional, o que vai ao encontro do enunciado 2 sob análise. Seu desempenho na terceira linha de defesa explica a importância da aplicação das técnicas de auditoria que asseguram não a mera independência (capacidade de cumprir por si só a atribuição), mas a autonomia (poder refletir, escolher e decidir o melhor diligenciamento) para alcançar o fim pretendido.




    O art. 169 da Lei nº 14.133/2021, ao prever a sujeição das contratações públicas a três linhas de defesa, impõe modelagem mínima obrigatória aos Sistemas de Controle Interno na Administração Pública brasileira, a ser exercido i) pelos servidores e empregados públicos, agentes de licitação e autoridades que atuam na estrutura de governança do órgão ou entidade, na primeira linha, ii) pelas unidades de assessoramento jurídico e de controle interno do próprio órgão ou entidade, na segunda linha, e, iii) na terceira linha, pelo órgão central de controle interno da Administração. O legislador não inaugura um novo modelo, tendo laborado sob forte influência das normas internacionais de auditoria interna, em especial do Institute of Internal Auditors (IIA), ao definir um escalonamento em três linhas de defesa, com agentes e papéis distintos, a constituir o Sistema de Controle Interno da organização.




    A necessidade externada pelo Enunciado 2 de bem localizar a unidade de auditoria interna no conceito de “órgão central de controle interno”, previsto no inciso III do art. 169 (terceira linha de defesa), revela a imprescindível segregação que se impõe entre aquela e a unidade de controle interno prevista no inciso II do mesmo dispositivo (segunda linha de defesa) para o efetivo alcance das finalidades almejadas pelo legislador, estas fruto de um processo de aperfeiçoamento da governança e da gestão de aquisições na Administração Pública brasileira, com forte contribuição do Tribunal de Contas da União ao longo dos anos, fundada, como dito, na apropriação de normas internacionais de auditoria interna. As atuações do órgão de controle externo federal revelam que quanto menor a capacidade de governança de uma organização pública, maior será o risco de que os recursos não sejam bem aplicados em benefício da sociedade, impondo-se, para tanto, a moldagem de modelos de governança que se mostrem aptos e suficientes à gestão de riscos, em todas as suas esferas.




    Em um apanhado histórico, observa-se que a construção dos Sistemas de Controle Interno no ordenamento pátrio não se deu de uma forma ordenada, o que motiva a existência de normas distintas que trazem conceitos diferentes para unidades com as mesmas características e atribuições. Verifica-se, em outros casos, a confusão entre atribuições de controle interno e de auditoria interna, com prejuízo à independência e autonomia desta última.




    A necessidade de uniformização de conceitos e da clara definição de atribuições das unidades inseridas nos Sistemas de Controle Interno apresentam-se também como força motivadora da opção legislativa de adequação do art. 169 da nova lei de licitações a padrões internacionais de auditoria interna, há muito já utilizados pela Administração Pública brasileira e prestigiados pelo E. TCU em suas ações de fiscalização finalística e na normatização de seu próprio controle interno.




    Resgata-se, de forma exemplificativa, no campo normativo, o Decreto Lei nº 200/67, que já concebia o controle interno sistêmico em três linhas de defesa:




    Art. 13 O contrôle das atividades da Administração Federal deverá exercer-se em todos os níveis e em todos os órgãos, compreendendo, particularmente:




    a. o contrôle, pela chefia competente, da execução dos programas e da observância das normas que governam a atividade específica do órgão controlado;




    b. o contrôle, pelos órgãos próprios de cada sistema, da observância das normas gerais que regulam o exercício das atividades auxiliares;




    c. o contrôle da aplicação dos dinheiros públicos e da guarda dos bens da União pelos órgãos próprios do sistema de contabilidade e auditoria.




    Já no âmbito do controle externo, inúmeras intervenções do Tribunal de Contas da União, de caráter pedagógico e corretivo, foram motivadas pela observância de tais disparidades e inconsistências na definição dos Sistemas de Controle Interno das unidades fiscalizadas, com influência negativa direta em suas finalidades, sendo possível estabelecer uma linha evolutiva desse processo de aperfeiçoamento a partir de atuações da Corte de Contas, citando-se a seguir alguns marcos consolidados em seus julgados, mas sem ignorar atuações anteriores que serviram de alicerce para tal construção. Além de traçar diretrizes para modelos de governança, a partir, principalmente, das falhas verificadas nos Sistemas de Controle Interno das organizações públicas objeto das ações de fiscalização, as decisões estabelecem uma clara distinção entre controle interno e auditoria interna como ponto nevrálgico para a evolução pretendida, com base em padrões internacionais, o que se apresenta como cerne do Enunciado em comento.




    Ao se debruçar em 2015 sobre relatório de levantamento que sistematizou informações sobre a situação da governança e da gestão das aquisições em amostra de organizações da Administração Pública Federal, o Tribunal de Contas da União, através do Acórdão TCU nº 2622/2015- Plenário, recomendou à Controladoria-Geral da União que continuasse a orientar as organizações sob sua esfera de atuação para que observassem as diferenças conceituais entre controle interno e auditoria interna, de forma a não atribuir atividades de cogestão à unidade de auditoria interna. Recomendou, ainda, que fosse avaliada a necessidade de segregar as atribuições e competências das secretarias de controle interno ou estruturas equivalentes existentes à época, de modo que a mesma unidade organizacional não concentrasse atribuições e competências relativas a atividades de controle interno e a atividade de auditoria interna.




    Verifica-se que, de acordo com o levantamento que embasou o Acórdão referido, as deficiências na função de auditoria interna decorriam, em muitos dos casos, da possibilidade de atividades de cogestão pelos auditores, haja vista a ausência de distinção entre as ações de controle interno e de auditoria interna, reforçando-se importantíssimo ponto da segregação imposta: ao auditor interno não se pode atribuir participação na gestão, sob pena de restar comprometida a autonomia e independência da terceira linha de defesa. Ao contrário, estando inserta na terceira linha de defesa, a auditoria interna realiza avaliações inclusive sobre a forma como a primeira e a segunda linha de defesa alcançam os objetivos de gerenciamento de riscos e controle.




    Tal preocupação, no passado, já havia orientado as conclusões no Acórdão nº 1074/2009 - TCU – Plenário, dado o risco de parcialidade quando da realização de trabalhos que não são típicos de auditoria pelos auditores internos, tendo em vista a incompatibilidade entre o exercício de funções de gestor e o posterior auditamento do trabalho executado. Em face dos achados capazes de comprometer a finalidade da auditoria interna, decidiram os Ministros do TCU por recomendar a alteração das estruturas organizacionais, de modo a que os auditores internos estivessem alocados em unidades independentes, separadas de qualquer outra que viesse a exercer qualquer atividade de gestão, bem como a normatização da atividade da auditoria interna pelo menos quanto à impossibilidade de participação dos auditores internos em atividades que possam caracterizar cogestão e que, por isso, pudessem prejudicar a independência dos trabalhos de auditoria.




    Também de grande importância nessa linha evolutiva foi atuação do Tribunal de Contas da União no exercício 2017, voltada à melhoria no processo de convergência dos procedimentos adotados pela Administração Pública Federal às normas internacionais de auditoria interna, da qual resultou o Acórdão TCU nº 1171/2017 – Plenário. Neste é traçada uma clara diferenciação entre Controle Interno e Auditoria Interna, como abaixo sintetizada:




    (…) Unidade de controle interno é parte da gestão e do sistema ou da estrutura de controle interno da própria entidade e tem o papel de assessorar os gestores, com seu conhecimento especializado, na definição de estratégias para gerenciamento de riscos, na identificação e avaliação destes e na definição, implantação e no monitoramento de controles internos adequados para mitigá-los. A auditoria interna, por sua vez, é um controle da própria gestão que tem por atribuição medir e avaliar a eficiência e eficácia de outros controles. Importa destacar que não cabe à auditoria interna estabelecer estratégias para gerenciamento de riscos ou controles internos para mitigá-los, pois estas são atividades próprias dos gestores. Cabe-lhe avaliar a qualidade desses processos e oferecer consultoria aos gestores sobre os temas de gerenciamento de riscos, controles internos e governança.
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