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Apresentacao

Ha muito que o Direito Financeiro precisa fomentar os estudos e debates em seus diversos
temas, o que tem se intensificado nas duas Gltimas décadas, mas ainda é pouco. A importancia
que tém representado as diversas questoes abrangidas por essa fascinante area do Direito faz
com que meregca muito mais. Em especial no ambito da fiscalizacao financeira e orgamentaria,
que tem um papel fundamental na protegao do erario, garantindo a boa aplicagao dos recursos
publicos.

Por essas razoes € que iniciativas como a do Tribunal de Contas do Estado de Goias, de
criar, organizar e manter a Revista Controle Externo, precisam ser muito elogiadas. Parabéns a
instituicdo, a sua Editora Executiva, Conselheira Substituta Heloisa Helena Godinho, e a todos que
integram esse projeto, cujo inicio e condugao estao demonstrando a alta qualidade da publicacao,
com autores, temas e artigos que elevam o nivel dos debates e colaboram para o aperfeicoamento
do conhecimento dos assuntos abordados. Além disso, deixam clara a importancia de conectar
a experiéncia daqueles que tém contato direto com a realidade dos 6rgaos de controle com os
académicos e as mais recentes e relevantes discussoes teoricas.

Este terceiro nimero € a prova disso. Vé-se, nos textos que o integram, a presenca de todas
essas qualidades. Abordam-se desde questoes que estao na fronteira do conhecimento, como o
uso da inteligéncia artificial nas atividades de controle, em dois textos, até temas atuais, como
a transparéncia durante a pandemia e o impacto do teletrabalho nas atividades de fiscalizacao.
0 aperfeicoamento na atividade dos 6rgaos de controle é exposto nos artigos que versam sobre
aperfeicoamento na metodologia para definicao de pregos na aquisicao de medicamentos e na
abordagem dos regimes para licitacdes e contratos. E os aspectos sancionatorios, extremamente
relevantes na atuagao dos tribunais de contas, mas que ainda geram muitas controvérsias na
aplicacao de suas normas, recebem especial atengao nos artigos que tratam do cartel nas
licitagdes plblicas e da responsabilidade administrativa pelas contas de gestao. Nao obstante
essa multiplicidade de textos que colaboram para melhorar a interpretagcao e aplicagao das
normas de controle, ndo é deixado de lado o necessario aprofundamento tedrico, com o ensaio
que leva a reflexao sobre os aspectos comportamentais que interferem nas decisoes tomadas
pelos seres humanos.

Os leitores tém em maos um volume que realmente acrescenta conhecimento, ensinamento e
reflexoes a todos aqueles que buscam o crescimento intelectual e o desenvolvimento profissional.

Boa leitural

José Mauricio Conti

Professor de Direito Financeiro da Faculdade de Direito da USP.
Mestre, Doutor e Livre-docente em Direito Financeiro pela USP.
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Editorial

Editamos este nimero da Controle Externo no contexto da pandemia do novo coronavirus,
que alterou o cotidiano da populagdo, em um processo que ainda esta por ser devidamente
estudado sob os aspectos médicos, econdmicos, sociais e, claro, no contexto da atuacao dos
tribunais de contas. Vivenciando os distanciamentos e aproximagoes desses tempos, observamos
a importancia das agoes de fiscalizagao da atividade pUblica, no sentido de garantir a correta
aplicagao dos recursos publicos no controle da pandemia. Certamente a urgéncia e o ineditismo
marcaram muitos atos administrativos, exigindo mais do que nunca a atuacao pedagogica e
preventiva dos tribunais de contas, como também alertaram para a necessidade da observancia
ao principio da transparéncia em relagao as contratagoes de pessoal, aquisicoes de bens e
servigos e rendncias de receitas.

E neste contexto desafiador que demanda renovacdo de praticas e rotinas produtivas
que convidamos a leitura desta edigdo, que conta com a participagdo de onze pesquisadores,
sendo que nove deles atuam em tribunais de contas de varios estados. Os textos aqui reunidos
oferecem oportunidade para refletir sobre o uso de inteligéncia artificial aplicada a fiscalizacao,
o teletrabalho, os desafios para realizacao de licitacdo para aquisicao de remédios e o combate
a formacao de cartéis em licitagdes na Administragcao Publica.

Na abertura da sec¢ao de artigos, o Ministro Substituto do TCU, Marcos Bemquerer Costa, e
a Analista de Financas e Controle Externo do TCU, Patricia Reis Leitdo Bastos, apresentam um
interessante texto sobre o uso de ferramentas baseadas em inteligéncia artificial pelo Tribunal de
Contas da Uniao. Os autores descrevem o funcionamento de seis ferramentas e explicam como
elas proporcionam maior eficiéncia e racionalidade, especialmente numa época de pandemia que
exige celeridade para que sejam alcancados os resultados positivos almejados pela sociedade
brasileira.

No contexto do enfrentamento da Covid-19, a Auditora de Controle Externo do TCM Goias,
Fernanda de Moura Ribeiro Naves, analisa os riscos provocados pela flexibilizacao das regras de
contratacao pudblicas decorrentes da Lei Federal n2 13.979/2020 e de que maneira a transparéncia
pode auxiliar no controle e combate a corrup¢ao, dada a excepcionalidade do periodo atual.

Na sequéncia, o artigo de Mirtes Conrado de Oliveira, servidora do TCE de Minas Gerais,
avalia a efetividade da experiéncia piloto de teletrabalho do TCE-MG, em uma pesquisa realizada
antes da pandemia. Resultados da investigagcao apontam para uma experiéncia exitosa que
impactou positivamente na melhoria da qualidade de vida, produtividade e comprometimento
dos servidores.

Como fazer pesquisa de pre¢os na aquisi¢ao plblica de medicamentos é o tema do artigo de
Haroldo Oliveira de Souza, Auditor estadual de Controle Externo do TCE-MS. O autor demonstra
como fatores mercadoldgicos dificultam processos licitatorios com base na escolha da proposta
mais vantajosa. Haroldo oferece ao leitor uma metodologia que auxilia ha pesquisa de precos
para compra publica de medicamentos, fazendo uma analise das tabelas de referéncia inerentes
ao complexo mercado da salde.

Outro aporte importante para o campo do controle externo é oferecido por Alexis Sales de
Paula e Souza ao analisar as sangoes civeis, administrativas e criminais e a solugao dos conflitos
aparentes de normas referentes ao combate aos processos de cartelizacdo em contratacoes
pUblicas. O autor demonstra a possibilidade de cumulagao de sangdes administrativas, penais,
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Editorial

civeis previstas na Lei Geral de Licitagoes e Contratos, na Lei do Pregao, na Lei do RDC, na Lei
das Estatais, na Lei do Cade e na Lei Anticorrupcao.

Na sequéncia, os servidores do TCE de Goias, Marco Antonio Borges Traldi e Patricia Laye
Alves, discutem o Regime Diferenciado de Contratagdes Piblicas (RDC) como caminho alter-
nativo inovador para realizagao de licitagao e contratagao no ambito da Administragao Pablica.
Reconhecendo que ndo ha muita clareza em varias administracoes estaduais quanto a diferenca
pratica de desempenho entre o RDC e outras modalidades de contratagao, a pesquisa desenvolvida
pelos autores aponta haver indicios de beneficios concretos em prol da administracao, entre
eles acréscimo da celeridade processual, maior competitividade e descontos.

Encerrando a secao de artigos, Karla Marques Pamplona e Monica Martini Souza da Silva
abordam o tema da delegacao de competéncia em cascata do ordenador de despesa € a
responsabilidade administrativa pelas contas de gestdo perante o Tribunal de Contas. Apds
pesquisar sobre os limites dessa delegacao perante o sistema juridico brasileiro e o fendmeno
da delegacao em cascata, tendo em vista julgados em varias instancias da justica, as autoras
entendem que € possivel responsabilizar solidariamente o agente delegado e a autoridade
delegante, caso haja comprovacao de culpa in vigilando ou culpa in legendo.

Na secao de ensaios temos textos instigantes elaborados por dois conselheiros substitutos
de tribunais de contas. Ana Cristina Moraes Warpechowski, do TCE-RS, utiliza seu amplo conhe-
cimento multidisciplinar para tratar sobre as caracteristicas da concepgao de homo economicus
e algumas comparagoes com abordagens econdmicas para compreender as idiossincrasias do
ser humano contemporaneo, sujeito as constantes mutagoes culturais, sociais e ambientais.
Ao tratar das licoes da economia para o direito, a autora advoga sobre a necessidade de se
adaptar as mudancgas contemporaneas para a formagao de “boas leis”, que sejam efetivamente
cumpridas por estarem mais adequadas as condutas humanas.

Fechando a se¢ao, o Conselheiro Substituto Alexandre Manir Figueiredo Sarquis, do TCE-SP, faz
um ensaio sobre as leis orgamentarias aproximando a ciéncia do direito a ciéncia computacional
para analisar um acervo de documentos a fim de identificar fatos estilizados esperados e se as
surpresas encontradas se correlacionam a elementos conhecidos do plano juridico.

A jurisprudéncia selecionada refere-se a atuagao do controle externo nas agoes publicas
relativas ao combate dos efeitos da pandemia da Covid-19. Entre tantos julgados expedidos
pelos tribunais de contas de todo o Brasil, a se¢ao traz uma do Tribunal de Contas da Uniao,
que trata de irregularidades na concessao do auxilio emergencial de carater pessoal; e uma do
Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Norte, que fiscalizou de forma concomitante a
contratagao de EPIs pela Secretaria de Estado da Salde, resultando em expressiva economia
aos cofres estaduais.

Agradecemos imensamente aos autores que colaboraram com este niimero, oferecendo-nos
suas analises e pesquisas de interesse e importancia para uma compreensao interdisciplinar do
controle externo. Certamente, a contribuicao de cada um tem sido essencial na consolidacao da
Controle Externo como uma revista cientifica de referéncia nesta area. Boa leitural
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Resumo: Diante do novo panorama mundial, na denominada
quarta fase da industrializagao, as instituicoes nao podem
ficar alheias as inovagoes tecnoldgicas, sejam elas plblicas,
sejam privadas. Especialmente no ambito do controle
externo, torna-se imprescindivel a adogao de ferramentas
baseadas em inteligéncia artificial. Os sistemas Alice
(Analise de LicitagOes e Editais), Monica (Monitoramento
Integrado para o Controle de Aquisicoes), Adele (Andlise
de Disputa em Licitagoes Eletronicas), Sofia (Sistema
de Orientagdo sobre Fatos e Indicios para o Auditor),
Carina (Crawler e Analisador de Registros da Imprensa
Nacional), e Agata (Aplicacdo Geradora de Analise Textual
com Aprendizado), bem como o LabContas (Laboratorio de
Informagdes de Controle), sao as ferramentas tecnolégicas
adotadas pelo Tribunal de Contas da Uniao (TCU) que, com
utilizacao de algoritmos inteligentes, proporcionam maior
eficiéncia, racionalidade e principalmente tempestividade
para o controle externo. Especialmente numa época de
pandemia, essas ferramentas tecnologicas tém sido

fundamentais para o desenvolvimento dos trabalhos
relacionados ao enfrentamento da Covid-19, garantindo-
se qualidade e celeridade para que sejam alcangados os
resultados positivos que a sociedade brasileira almeja.

Palavras-chave: TCU. Inteligéncia artificial. Andlise de
dados. Covid-19.

Sumario: Introducao — O robd Alice (Anélise de Licitagoes e
Editais) — O painel Monica (Monitoramento Integrado para
o Controle de Aquisicoes) — O painel Adele (Analise de
Disputa em Licitagoes Eletronicas) — O Sofia (Sistema de
Orientacao sobre Fatos e Indicios para o Auditor) — O Agata
(Aplicagcao Geradora de Anélise Textual com Aprendizado)
— O Carina (Crawler e Analisador de Registros da Imprensa
Nacional) — O LabContas (Laboratério de Informagoes
de Controle) Alice, Agata e Carina no enfrentamento da
Covid-19 — A utilizagdo do Alice e do Sistema de Analise
de Orcamentos (SAO) nos processos de controle externo
da area de infraestrutura — Conclusao — Referéncias

Assumamos, portanto, uma responsabilidade coletiva por um futuro
em que a inovagao e a tecnologia estejam focadas na humanidade
e na necessidade de servir ao interesse publico, e estejamos certos
de empregé-las para conduzir-nos para um desenvolvimento mais

sustentavel.

(Klaus Schwab, Presidente executivo e fundador do Forum Econdmico

Mundial)

0s novos tempos demandam celeridade processual. Somente
conseguiremos alcancar o pleno acesso a Justica quando somarmos
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todas as forcas disponiveis. E um ator relevante €, sem davida, a
ferramenta tecnologica.
(Dias Toffoli, Ministro do Supremo Tribunal Federal)

Introducao

Ao longo dos séculos, a humanidade tem se deparado com avangos na ciéncia e na
tecnologia que ocasionam enormes ganhos de produtividade. Os marcos temporais em que se
verifica a ocorréncia de significativos incrementos no volume de producao tém sido denominados
revolucoes industriais.

A primeira dessas revolugoes surgiu na Inglaterra, no fim do século XVIIl, e mudou o paradigma
mundial. Por meio da utilizacao de carvao, vapor e ferro, houve a substituicao da manufatura por
magquinofatura (fabricas), a mecanizagao ocasionou incrementos na produgdo, alcangando-se
patamares muito superiores aos parametros existentes na época.

Na segunda metade do século XIX, o protagonismo do aco, da eletricidade e do petroleo
surge em substituicdo ao ferro, ao carvao e a energia a vapor, de tal forma que as novas
tecnologias introduzidas nesse periodo possibilitaram a produgao em massa e a automatizagao
do trabalho, com surgimento de novas indlstrias, em especial as indlstrias elétrica e quimica.
Nasce a Segunda Revolugao Industrial, com a introdugcao de modos de organizagao da produgao
com enfoque na reducao de custos e na diminuicao do tempo para elaboracao dos produtos.

Apos a Segunda Guerra Mundial (1939 a 1945), houve um grande avancgo tecnoldgico, com
inicio da era computacional e transformacao da informagcdao em uma importante matéria-prima. A
informatica, as telecomunicacoes e a indlstria eletronica assumem destaque, e surge a Terceira
Revolucao Industrial ou Revolucao Técnico-Cientifica-Informacional.

Segundo o alemao Klaus Schwab, presidente executivo e fundador do Forum Econdmico
Mundial, a industrializagao atingiu uma quarta fase, que novamente “transformara fundamen-
talmente a forma como vivemos, trabalhamos e nos relacionamos” (SCHWAB, 2019, p. 24).

Inovagoes como inteligéncia artificial, robotica, veiculos autonomos, impressao em 3D,
nanotecnologia, biotecnologia, armazenamento de energia, entre outras, ocasionam uma
revolugao digital em que a automagao chega nao so as residéncias das pessoas, mas também,
e principalmente, as empresas, influenciando o relacionamento interpessoal e as dinamicas de
trabalho.

Nao se trata apenas de uma etapa do desenvolvimento tecnoldgico, pois, ao contrario
das revolugoes industriais anteriores, a velocidade da evolugao ocorre em ritmo exponencial e
nao linear, com tamanha amplitude e profundidade que leva a mudangas de paradigma sem
precedentes na economia, nos negdcios, nas empresas, nas inddstrias e nos governos. Essa
revolugao digital tem impacto multifacetado e a transformacao € global, entre os paises e dentro
de cada sociedade.

Para Klaus Schwab, em seu livro A Quarta Revolucao Industrial, essa fase da industrializagao
“nao é definida por um conjunto de tecnologias emergentes em si mesmas, mas a transicao
em direcao a novos sistemas que foram construidos sobre a infraestrutura da revolugao digital”
(SCHWAB, 2019, p. 55).

Ainda sobre a Quarta Revolucao Industrial, o autor prevé, na aludida obra, que “o rapido
progresso da robdtica ira transformar a colaboragao entre seres humanos e maquinas em
uma realidade cotidiana” e que sera criado “um mundo onde os sistemas fisicos e virtuais de
fabricagcao cooperam de forma global e flexivel. Isso Permite a total personalizagao de produtos
e a criagcao de novos modelos operacionais” (SCHWAB, 2019, p. 35).
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Diante desse novo panorama mundial em que a quarta fase da industrializagao contempla
inovacgoes tecnologicas que produzem impactos sociais, politicos e econdmicos relevantes, o
objetivo deste artigo € demonstrar como toda essa dinamica alcanga também o controle externo.

Nesse contexto, o Tribunal de Contas da Unido tem utilizado “robos” como ferramenta para
auxiliar os trabalhos desenvolvidos, ressaltando a importancia do papel da inteligéncia artificial
para incremento na eficacia das analises empreendidas, especialmente no que concerne a
verificagao, de forma ampla e tempestiva, de milhdes de documentos, com vistas a detectar
correlagoes e apontar alertas, alcangando uma otimizagao que nao seria possivel sem a utilizagao
de sistemas computacionais.

O primeiro “rob6” utilizado no ambito do TCU foi o Alice (Analise de Licitacoes e Editais),
ferramenta que proporciona avaliacao preventiva e automatizada dos certames, desenvolvido
no ambito do Ministério da Transparéncia, Fiscalizacao e da Controladoria-Geral da Uniao e,
posteriormente, disponibilizado & Corte de Contas que continuamente vem acrescentando novas
funcionalidades a esse robd.

Trata-se de um sistema que busca possiveis inconsisténcias nos editais de licitagao e
atas de pregao eletronico publicados diariamente no Portal de Compras do Governo Federal —
Comprasnet, realizando analises e enviando mensagens eletronicas, de forma automatica, as
unidades técnicas, no mesmo dia da publicacdo desses editais e atas, com apontamentos dos
riscos detectados, considerando aspectos como 0s valores envolvidos e buscando tipologias de
restricao a competitividade previstas na jurisprudéncia do TCU.

O Monica (Monitoramento Integrado para o Controle de Aquisicoes) € um painel que
contempla informacoes relativas as aquisicoes efetuadas pela esfera federal, incluindo os
poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, além do Ministério Plblico Federal. Por enquanto,
esse monitoramento se restringe as aquisicoes efetuadas no ambito do Sistema Integrado de
Administragao de Servicos Gerais (Siasg), de tal forma que ainda nao estao incluidas nesse
painel as compras realizadas por empresas estatais e aquelas efetivadas por meio do Regime
Diferenciado de Contratacoes — RDC.

As informacoes do Monica sao dispostas por UASGs (unidades administrativas de servigcos
gerais), por fornecedores e por materiais/servicos adquiridos. Na utilizacao desse painel sao
aplicados filtros para obtencao de dados especificos e também sdo efetuadas analises mais
aprofundadas, com visao analitica e exportacao de dados para o sistema Microsoft Excel.

O Sofia (Sistema de Orientacao sobre Fatos e Indicios para o Auditor) &€ uma ferramenta que
prové informagdes ao auditor no momento da elaboragao de documentos de controle externo.
Por meio desse sistema é feita revisao nos relatorios de auditoria e instrucoes em geral, além
de ser efetuada busca de correlagcao das informagoes neles constantes.

O Sofia, por exemplo, capta as informacoes associadas aos CNPJs indicados no documento
e verifica se ja foram aplicadas sangoes aquelas empresas ou se elas ja foram responsabilizadas
em outros processos em tramite no TCU, ou, ainda, elenca os contratos ja pactuados por essas
empresas com orgaos ou entidades da Administragao PUblica Federal, entre outras informacgoes
providas.

Um outro painel de informagao utilizado pelo TCU é o Adele (Analise de Disputa em Licitagoes
Eletronicas), que traz um painel da dinamica de cada pregao eletronico, sendo efetuados
filtros que permitem que se sejam analisados todos os lances de modo cronoldgico e todas
as informagoes acerca das empresas participantes (composigdo societaria, ramo de atuacao
etc.), além de possibilitar a identificagcao da utilizagao por mais de uma licitante de um mesmo
IP (Internet Protocol) que é o principal protocolo de comunicacao da internet, ou seja, um rétulo
numeérico atribuido a cada dispositivo (computador, impressora, smartphone etc.) conectado a
uma rede de computadores.
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Ha, ainda, uma solugao denominada Aplicacao para Geragao de Analise Textual Acelerada
(Agata), que foi desenvolvida pela Secretaria de Gestao de Informagdes para o Controle Externo
do Tribunal de Contas da Uniao e é baseada em algoritmos de aprendizado de maquina, utilizados
para o refinamento e a atualizacao dos alertas emitidos pelo Alice.

Em abril de 2020, comecou a ser utilizado pelos auditores federais de controle externo
o Carina (Crawler e Analisador de Registros da Imprensa Nacional) que, diariamente, rastreia
tipologias (possibilidades de inconsisténcias) nas informagdes de aquisicdes governamentais
extraidas de publicagoes no Didrio Oficial da Unido, de maneira similar a testagem que o Alice
faz nos editais publicados, diariamente, no Portal de Compras do Governo Federal.

Neste artigo também é abordado o Laboratorio de Informagoes de Controle — LabContas,
ambiente virtual criado e gerenciado pelo TCU, que concede aos auditores acesso a informagoes
internalizadas a partir de dezenas de bases de dados oriundas de acordos de cooperacao
pactuados com instituicoes da Administragao Plblica Federal.

Destacam-se, ainda, alguns processos de controle externo em que houve utilizagao de
ferramentas de analise de dados e de inteligéncia artificial, com énfase nos resultados obtidos,
especialmente no tocante a otimizacao alcangada.

O robo Alice (Analise de Licitacoes e Editais)

O rob0 Alice (Anéalise de Licitacoes e Editais) foi lancado, em 2015, pelo Ministério da
Transparéncia, Fiscalizacao e Controladoria-Geral da Uniao (CGU) como um sistema para auxiliar
a avaliagao preventiva e automatizada de editais de certames. A ideia inicial era testar tipologias
(possibilidades de inconsisténcias) nos editais publicados diariamente no Portal de Compras do
Governo Federal. O objetivo era rastrear uma série de expressoes regulares que identificassem
padrdes associados a indicios de irregularidade.

Em maio de 2016 foi concretizada a parceria entre o Tribunal de Contas da Unido e a CGU
para que, por meio de um projeto conjunto, o sistema Alice pudesse ser implementado no
controle externo, com énfase no auxilio aos trabalhos desenvolvidos nos nicleos de analise de
licitagcoes (Nlogs).

As funcionalidades originais do sistema Alice sofreram algumas adaptagoes para adequacao
as necessidades do TCU e novas técnicas foram desenvolvidas, como exemplo, o filtro com base
na materialidade da licitacao.

Por meio da Portaria-TCU n? 296/2018, de 18.10.2018, foi aprovado o documento,
elaborado pela Secretaria de Controle Externo de Aquisicoes Logisticas (Selog), conjuntamente
com a Secretaria de Gestao de Informacdes para o Controle Externo (SGI), que regulamenta a
sistematica de analise das informacoes fornecidas por meio dos e-mails diarios do sistema Alice
para as unidades técnicas do Tribunal de Contas da Uniao.

O sistema faz avaliacao preventiva, tempestiva e automatizada de editais de licitacao,
resultados de pregoes e contratagoes diretas, sendo que, diariamente, sao extraidos dados
do Comprasnet (Portal de Compras Governo Federal) e do Diario Oficial da Unido (DOU). Cada
tipologia identifica um padrao que pode gerar um indicio de irregularidade ou riscos na licitagao.
E disponibilizado relatério personalizado com 0s nimeros dos processos, custos, valores em
risco, eventuais indicios de fraudes e problemas de concorréncia.

Os editais das licitacoes sao analisados com base em nove tipologias (possibilidades de
inconsisténcias), com foco na possivel restricdo de competitividade durante a fase de habilitacao
de licitantes, entre as quais, a titulo exemplificativo, pode-se citar a tipologia associada a
“exigéncia de certidao negativa de protesto”.

Ja no tocante as atas de pregao eletronico, o sistema identifica os fornecedores participantes
e 0S vencedores do pregao e, em seguida, sao executados 23 cruzamentos de dados, buscando
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indicios de irregularidades ou riscos na aquisi¢cao, com agrupamento em trés classes: a) proibicao
de contratagcao com a Administracao PUblica, b) empresas fantasmas e ¢) baixa competitividade.

O resultado das analises é acrescido de dados sobre atribuicdo de fator de risco ao
certame (em fungao da gravidade dos indicios encontrados) e sobre o valor estimado da licitagao
(materialidade do objeto).

Esses dados sao extraidos do proprio sistema Alice e acessados por meio de base de
dados QL Oracle, podendo, contudo, ser obtidos outros atributos das mesmas fontes de dados
€ no mesmo momento, como exemplo, detalhamento da UASG envolvida, modalidade de
licitagao, nimero do processo licitatorio, data da publicagao da informagao e analises acerca
da materialidade. A abrangéncia temporal é limitada as datas de disponibilizacdo da base de
dados do Comprasnet (a partir de 2.1.2013) e do Diério Oficial da Unido (a partir de 4.1.2010).

No tocante a abrangéncia espacial, estao incluidas todas as unidades da federagao, nas
trés esferas federal/estadual/municipal, mas ha limitagcao quanto a abrangéncia do sistema
Comprasnet (aquisicoes federais dos orgaos/entidades da administragao direta ou aquisicoes
estaduais e municipais dos 6rgaos que usam o sistema) e a eficacia da extragcao dos dados do
DOU (extratos de dispensa e inexigibilidade de licitagao).

Apds essas analises, os e-mails com informagoes das licitagoes e com os alertas referentes
aos indicios encontrados sao encaminhados as unidades técnicas do TCU, possibilitando agoes
de controle tempestivas e efetivas, por meio de autuagao de processos de representacao ou
solicitacoes de informacoes ao gestor, as quais resultam, muitas vezes, correcoes posteriores
das deficiéncias detectadas nos certames.

Para as secretarias de controle externo sao remetidas as informacoes de aquisicoes federais
relacionadas as unidades jurisdicionadas que fazem parte da sua clientela. Contudo, quanto
as unidades técnicas que tratam especificamente de obras piblicas custeadas com recursos
federais ha a necessidade de prévia classificagcao por tipo de empreendimento para posterior
remessa das informacoes.

Diariamente, as unidades técnicas do TCU recebem trés e-mails sobre as aquisicoes publicadas
naquele dia relativas a sua clientela. O primeiro com os editais de licitacdo, o segundo com as
atas de realizacao de pregoes publicados no Comprasnet, o terceiro com as contratacoes diretas
(por dispensa e inexigibilidade) publicadas no DOU, recebendo informagoes sobre o 6rgao/a
entidade que esta licitando, o objeto, o valor, e se foram encontrados alertas.

Além disso, o Alice também fornece informagoes historicas (editais a partir de novembro
de 2015 e atas de pregao a partir de agosto de 2016), pois todos os alertas gerados sao
registrados em uma base de dados, fornecendo um painel geral, com filtros por unidade técnica
do TCU, esfera de governo, unidade federativa, municipio, unidades administrativas de servigos
gerais (UASGs) etc. A Secretaria de Gestao de Informacoes para o Controle Externo (SGI) mantém
conteldo atualizado no sistema interno do TCU para uso dos auditores da Corte.

Como ilustragcao dos resultados positivos obtidos pelo TCU, com a utilizagao das informacgdes
provenientes do sistema Alice, vale citar alguns julgados.

Em 2019, a Secretaria de Fiscalizagao de Tecnologia da Informacao (Sefti) atingiu o montante
de R$3,8 bilndes em beneficios de controle a partir das informagdes do e-mail do Alice, conforme
se pode constatar no trecho a seguir do voto do Ministro-Substituto André Luis de Carvalho, que
embasou o Acdrdao n® 915/2020 - Plenario:

2. Como visto, para a realizagao dos correspondentes trabalhos, a unidade técnica utilizou as ferramen-
tas de TI, a exemplo da Alice (Andlise de Editais e Licitacoes), além das noticias veiculadas diariamente
pelos meios de comunicacao e, também, do proprio conhecimento adquirido pela Sefti na realizagao das
fiscalizagoes e na analise das anteriores representagoes sobre as semelhantes situagoes.

3. 0 aludido acompanhamento foi delimitado pela unidade técnica sob as seguintes condigoes:
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(a) os editais considerados como commodities de Tl (computadores, outsorcing de impressao, call center
etc.) em 6rgaos e entes, com abrangéncia nacional, sediados no Distrito Federal ndo teriam sido siste-
maticamente analisados, pois constituiram como item especifico no bojo do TC 012.189/2019-7 sob a
conducao da Secretaria de Controle Externo de Aquisigoes Logisticas (Selog);

(b) o acompanhamento nao teria abrangido a analise sobre 100% dos editais de Tl enquadrados nos
critérios de materialidade, ante a limitagao de recursos humanos para o trabalho; e

(c) o acompanhamento sobre os editais teria ficado restrito as licitacoes promovidas no ambito do
Comprasnet, pois a Alice ainda nao enviaria as informagoes automatizadas sobre 0s outros sistemas de
licitagao, a exemplo da plataforma (e-licitacoes) do Banco do Brasil.

4. A unidade técnica anotou, também, que o referido acompanhamento teria compreendido a analise de
73 editais (28 para hardware, 31 para servicos e 14 para software — peca 52), perfazendo o volume de
recursos fiscalizados sob o montante de R$4.329.265.324,73, ai incluidos os eventuais valores das
potenciais adesoes as atas de registro de precos (ARP).

5. A Sefti anotou, ainda, que os gestores responsaveis teriam suspendido ou revogado 15 (quinze) edi-
tais de licitacao, apos a equipe de acompanhamento ter apontado os respectivos riscos, correspondendo
a aproximadamente 20% do total de editais analisados e a aproximadamente R$3,2 bilhdes do valor
total estimado para o horizonte de cinco anos, e, assim, 0s potenciais beneficios financeiros da presente
fiscalizacao foram apresentados sob as seguintes condigoes:

Método Fase do certame Hipotese Beneficio (em R$)
Valor Estimado 1 - | Antes da realizagao Diferenca entre o valor estimado 10.074.629,44
Valor Estimado 2 do certame original e o valor estimado apds a

realizacao do acompanhamento.

Pregdes revogados | Antes da realizagao Valor estimado em edital posterior- | 3.190.704.862,12
do certame mente revogado apds a apresen-
tacao dos riscos, sem a realizacao
de novas licitagoes para o0 mesmo
objeto durante o acompanhamento.

Valor do contrato Apbs a adjudicagao Diferenca entre o valor do contrato 568.709.497,80
anterior menos o antigo e o valor final obtido no

Valor adjudicado certame analisado.

no pregao

Contratos que Apbds a adjudicagao Desisténcia de contratar a 19.542.544,00
deixaram de ser empresa vencedora e subsequente

assinados revogacao do pregao, apds a

apresentacao dos riscos apurados
na fiscalizagao.

Total (em R$) | 3.789.031.533,36

6. Por outro angulo, como potenciais beneficios qualitativos resultantes do presente acompanhamento,
a unidade técnica apontou 0s seguintes aspectos:

(a) potencial aumento da competitividade no certame a partir, por exemplo, da exclusao de inadequadas
exigéncias para certificados ou de desnecessarios requisitos técnicos;

(b) potencial reducao do risco de superfaturamento a partir, por exemplo, da ampliagao da pesquisa de
precos e do aprimoramento da metodologia de céalculo dos quantitativos, além do detalhamento mais
apropriado dos custos;

(c) possibilidade de reducao do volume de novas representagoes e dendncias recebidas pelo TCU, pos-
sibilitando a alocagao de auditores em outras atividades relevantes, com a subsequente redugao do
estoque de processos no Tribunal;

(d) aproximagao entre o TCU e os gestores publicos para a disseminacao do conhecimento e das boas
praticas, priorizando a fungao pedagbgica do controle externo financeiro, em vez da fungao sancionadora;
e

(e) aumento da percepcao sobre a expectativa desse controle.
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7. De todo modo, apos a analise final do feito, a unidade técnica propds a adogao das seguintes medidas:
(a) determinar, nos termos do art. 250, Il, do RITCU que, no prazo de trinta dias, o FNDE informe o TCU
sobre as providéncias a serem adotar para realizar a aquisigao originalmente prevista no PE 13/2019
(revogado);

(b) habilitar a Empresa de Tecnologia e Informagoes da Previdéncia e a Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres como partes interessadas no presente feito, enviando a copia integral deste processo as alu-
didas entidades;

(c) considerar encerrado o presente processo, por ter alcancado 0s seus objetivos;

(d) autorizar a autuacao de novo processo de acompanhamento pela Sefti sobre as aquisicoes de bens
e servigos de Tl no ambito da administragao federal, ai incluidos, por exemplo, os Tribunais Superiores e
os orgaos do Poder Legislativo, durante o periodo de 12/4/2020 a 31/3/2021; e

(e) arquivar o presente processo, nos termos do art. 169, V, do RITCU.

8. 0 TCU pode incorporar o parecer da unidade técnica a estas razoes de decidir.

9. A proposta de encerramento do feito em razao de o seu objetivo ter sido alcangado adviria dos resul-
tados positivos efetivamente obtidos a partir da presente fiscalizagao em face das suspensodes e revoga-
¢oes promovidos pelos proprios gestores publicos, apds as reunidoes com a equipe de acompanhamento
para a apresentacao das falhas identificadas nos instrumentos convocatérios, proporcionando, ainda, a
significativa reducao dos valores estimados nas contratacoes sob as seguintes premissas:

(a) no Ministério da Salde:

Objeto Pregao eletronico 24/2019 (servigos de sustentagao de infraestrutura de TI)
Sessao 27/8/2019 Estimado 146.278.139,89 Licitantes 7
original (R$)

Estimado (R$) 33.956.976,70 Adjudicado (R$) | 15.474.563,62 Desconto 54,4%

(b) na Valec:
Objeto Pregao eletronico 6/2019 e Pregao eletrdnico 10/2019
(servicos de atendimento ao usuario e sustentagao de infraestrutura de TI)
Sessao 5/11/2019 Estimado 23.870.540,50 Licitantes 16
original (R$) (12 meses)
Estimado (R$) 16.111.852,27 Adjudicado (R$) | 7.917.302,40 Desconto 50,8%
(36 meses) (36 meses)

(c) no Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes (DNIT):

Objeto Pregao eletronico 208/2019 (servigos de atendimento ao usuario e sustentagado de
infraestrutura de TI)
Sessao 10/10/2019 Estimado 29.973.058,51 Licitantes 23
original (R$)
Estimado (R$) 22.544.209,02 Adjudicado (R$) | 5.234.898,89 Desconto 76,7%

(d) no Ministério da Cidadania:

Objeto Pregao eletronico 16/2019 (aquisicao de Solugao de Monitoramento da Performance de
Aplicagoes - APM)

Estimado (R$) 4.520.203,34 Obs: pregao definitivamente revogado pelo Ministério da Cidadania,
em 28//11/2019
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(e) no Tribunal Superior do Trabalho (TST):

Objeto Pregao eletronico 19/2019 (aquisicao de Solugao de Monitoramento da Performance de
Aplicacoes - APM)

Sessao 19/3/2019 Estimado (R$) 11.033.657,35 Licitantes 3

Adjudicado (R$) 10.495.028,84 Desconto 4,8%

(f) no Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacao (FNDE):

Objeto Pregao eletronico 13/2019 (Compra nacional de computadores)

Estimado (R$) | 3.023.869.395,5 | Obs: pregao definitivamente revogado pelo FNDE, em 9/10/2019

(g) na Policia Federal (PF):

Objeto Pregao eletronico 6/2019 (subscrigoes das versoes Enterprise Red Hat)
Sessao 3/12/2019 Estimado original (R$) | 13.952.156,38 Licitantes 3
Estimado (R$) | 6.977.276,89 | Adjudicado (R$) 6.804.145,98 Desconto 2,48%

(h) no Instituto Federal de Educagao, Ciéncia e Tecnologia do Acre (IFAC):

Objeto Pregao eletronico 33/2019 (Solugao de hiperconvergéncia)

Estimado (R$) | 18.585.699,54 | Obs: pregao definitivamente revogado pelo IFAC, em 25/10/2019

no Instituto Federal de Educacao, Ciéncia e Tecnologia da Paraiba (IFPB):

Objeto Pregao eletronico 10/2019 (Computadores)

Estimado (R$) | 21.715.038,34 | Obs: pregao definitivamente revogado pelo IFPB, em 30/10/2019

10. A Sefti destacou, por outro lado, que as principais irregularidades identificadas ao longo do acom-
panhamento compreenderiam o risco de ocorréncia das seguintes falhas: superfaturamento; restricéo a
competitividade; excessivos quantitativos; pesquisa de precos limitada a fornecedores; e auséncia da
planilha de formagao de pregos.

11. Ao discorrer, todavia, sobre a avaliagao da metodologia para a medicao por Unidades de Servigcos
Técnicos (UST) e por métricas semelhantes, a unidade técnica esclareceu que esse especifico ponto se-
ria tratado na auditoria autuada sob o TC 022.253/2019-0 para verificar se a execucao de 55 contratos
de Tl asseguraria a possibilidade de afericao da compatibilidade dos valores desses pagamentos em
frente aos precos de mercado, tendo, por essa razao, deixado de propor a adogao de eventuais medidas
estruturantes sobre essas irregularidades no presente acompanhamento.

12. O TCU pode promover, portanto, o arquivamento do presente processo, sem prejuizo de prolatar as
determinagoes e as medidas ora anunciadas. (BRASIL, 2020b) (Grifos nossos)

No ambito do TC 010.978/2018-6 (relatoria do Ministro Raimundo Carreiro), foram

realizados dois acompanhamentos pela Secretaria de Fiscalizagao de Aquisicoes Logisticas
(Selog), com enfoque na fiscalizagao dos processos de aquisigcoes da Administragdo PUblica
Federal, operacionalizados com a utilizagao do Alice. O primeiro foi julgado por meio do Acordao
n? 1.091/2019 - Plenério, tendo sido expedidas as seguintes determinagoes:

18

9.2. determinar a Secretaria de Gestao de Informacgoes para o Controle Externo (SGl), unidade que de-
senvolveu o Sistema Alice no ambito do Tribunal, que envide esforgos para corrigir as limitagoes identifi-
cadas no presente processo, incluindo no sistema as publicacoes de contratos/aditamentos, bem como
aprimorando os “alertas” emitidos as unidades técnicas, informando ao relator, no prazo de 90 dias, as
providéncias adotadas;
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9.3. determinar a Secretaria-Geral de Controle Externo (Segecex) que dé continuidade ao acompanha-
mento sistematico de editais e contratos da Administracao Piblica Federal em todas as suas unidades
subordinadas, exercendo plenamente todas as competéncias atribuidas a esta Secretaria-Geral pelo art.
22 da Portaria-TCU n? 296/2018. (BRASIL, 2019a (Grifos nossos)

0 segundo acompanhamento culminou no Acordao n? 1.113/2020 - Plenario, sendo que
0s principais aspectos contidos na argumentacao do voto do Ministro-Relator Raimundo Carreiro
que embasou aquela deliberagcao estao a seguir transcritos:

14.1 Segundo informado pelo titular da SGI, em 25/10/2019 (pec¢a 24), os esforgos de aprimoramento
das ferramentas de acompanhamento sistematico e automatizado das aquisicoes plblicas sao atesta-
dos pelo “Projeto Alice Nacional”, em andamento, que conta com a colaboragao de tribunais de contas
subnacionais, que “promovera a extensao do Sistema Alice a editais e atas de pregdes de Estados
e Municipios”; e pelo desenvolvimento do Sistema de “Aplicagao para Geragao de Analise Textual
Acelerada” (Agata), em fase de testes, cujo proposito € aprimorar os “alertas” para geragao de analise
textual acelerada, sendo tal sistema baseado “em algoritmos de aprendizado de méaquina” (uma forma
de “inteligéncia artificial”).

14.2 Sobre a coleta direta, pelo Sistema Alice, de informagoes publicadas no Diario Oficial da Unido
(DOU), a SGI informou que uma mudanca na fonte de dados (do formato “PDF” para “XML”), no ambito da
Imprensa Nacional, impds o “redesenvolvimento” da solucao de extracao de dados. Entretanto, embora
o Sistema Alice tenha sido adaptado para o novo formato, a SGI informou que “a Imprensa Nacional (IN)
ainda nao colocou em produgao o servigo de publicagao de editais em formato XML” (peca 24).

- diligéncia a Imprensa Nacional

14.3 O Diretor Geral da Imprensa Nacional, em oficio de 10/2/2020 (peca 30), aduziu as seguintes
informacoes:

- a conversao do formato da base de dados textuais do DOU, de PDF para XML, ocorreu em conformidade
com acordo de cooperacao firmado em 4/6/2019, entre a Imprensa Nacional e o Tribunal de Contas da
Unido (Acordo de Cooperacao Técnica - ACT n? 03/2019, peca 32; na indexagao interna do TCU: Acordo
de Cooperacao n? 518), para a “Consecucao de projeto piloto e troca de conhecimento e informacgoes so-
bre a aplicagao e uso de tecnologias no processo de digitalizagao de documentos contendo atos oficiais,
auxiliar no processo de mineracao e analise de texto (text mining), além de permitir o compartilhamento
do contelido das edigoes do Diario Oficial da Unido em formato aberto (eXtensible Markup Language -
XML), imediatamente apds a publicagcao no portal da Imprensa Nacional;

- dificuldades técnicas e operacionais retardaram o pleno implemento da conversao, inclusive em virtude
da caréncia de pessoal especializado no quadro de servidores da Imprensa Nacional, o que levou a sus-
pensao temporaria dos testes de homologacdo, em dezembro de 2019, ocasido em que se iniciou “a
construgao de recurso alternativo para o fornecimento do conteddo do DOU em formato aberto”;

- com a solucao provisoria alternativa, “desde 02 de janeiro deste ano ja disponibilizamos no sitio ht-
tps://inlabs.in.gov.br, de forma proviséria, as informagoes do DOU em formato aberto e em ambiente de
produgéo [PDF e XML], acessiveis ao “sistema ALICE” utilizado por esse Tribunal de Contas da Unido”;

- “a solugao definitiva encontra-se em fase final de desenvolvimento e implementagao”, e “para tanto,
estimamos um prazo maximo de 90 (noventa dias) [a contar de 2/1/2020], que podera ser substan-
cialmente reduzido caso possamos contar com o apoio técnico especializado e com conhecimento na
solugao de mensageria “Apache Kafka — Claudera Community”, por parte dos quadros desse Egrégio
Tribunal de Contos da Uniao.

15. A luz dessas informacdes, divirjo da unidade técnica quanto a proposta de arquivamento dos presen-
tes autos, porquanto, conforme assinalei, os esforgos para a plena implementagao das funcionalidades
do Sistema Alice ndo podem ser esmaecidos.

16. Dito isso, considero necessario e oportuno submeter a Presidéncia desta Corte de Contas, por
tratar-se de matéria de natureza interinstitucional, o pleito da Imprensa Nacional de prestacao de apoio
técnico especializado para a plena conclusao dos objetivos previstos no Acordo de Cooperagao Técnica
n2 03/2019 (peca 32).

17. Pondero que, de acordo com o item | do subitem 2.2 da Clausula Segunda do ACT n2 3/2019, esse
apoio é admitido nos termos do acordo, verbis:
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2.2. Constituem atribuicoes das partes:

| - receber em suas dependéncias os responsaveis indicados pela outra parte para participar do desen-
volvimento de atividades atinentes ao objeto do presente Acordo.

18. Dessa forma, cumpre a Presidéncia deste Tribunal avaliar, em conjunto com a SGI e a Segecex, as
disponibilidades de recursos humanos especializados e o planejamento operacional da SGI, com vistas
a definir de que forma tal apoio podera ser prestado, se mediante treinamento, assessoria técnica, exe-
cugao conjunta de atividades ou outras formas de colaboracao.

19. Por conseguinte, o presente acompanhamento devera prosseguir, sob a responsabilidade da Selog,
ao menos até a plena implementacdo dos objetivos definidos no Acordo de Cooperacdo Técnica n2
03/2019, cuja vigéncia inicial € de sessenta meses a contar de 4/6/2019. (BRASIL, 2020a) (Grifos
Nnossos)

No ambito do TC 012.189/2019-7 (relatoria do Ministro Aroldo Cedraz), foi realizado, com

utilizagao do Alice, 0 acompanhamento das aquisicoes logisticas efetuadas pela Administragao

Plblica Federal, no exercicio de abril/2019

a marco/2020, tendo sido apontado, pela Secretaria

de Controle Externo de Aquisigoes Logisticas — Selog, beneficio de controle na ordem de R$39
milhoes, bem como proferido Acordao n? 794 /2020 — Plenario, que determinou, em seu subitem

1.6.2:

a Secretaria-Geral de Controle Externo que dé continuidade ao acompanhamento sistematico de editais
e contratos de orgaos, incluindo os citados no art. 15, I, alinea j do Regimento Interno do TCU, e enti-
dades da Administracao Publica que recebem recursos federais e paraestatais no ambito de aquisicoes
logisticas. (BRASIL, 2020c)

O projeto Alice Nacional é o resultado de um desenvolvimento do Sistema Alice decorrente

da cooperacao entre os tribunais de contas estaduais e municipais e o TCU, que teve inicio em
12.2.2019, com um documento encaminhado pela Associacao dos Membros dos Tribunais de
Contas do Brasil — Atricon convidando as cortes de contas a participarem desse projeto (Oficio
Circular n® 001/2019 - Vice-Presidéncia de Desenvolvimento do Controle Externo da Atricon).

Imagem 1 — Etapas Alice Nacional

SQL
Tipologias de =
Cruzamento (SQL) g \

I

tapa 5

Carga periddica das
informagdes detalhadas

\_/

Etapa 4

Amostras de licitagbes com
informacdes detalhadas

e
Y A

/ Etapa 2
¢

Carga peri6dica das
informacgdes basicas

D

Etapa 3

Defini¢gdo de modelo de
dados padronizado

1

.
Etapa 1
Amostras de licitagdo com
informag&es basicas

Fonte: Alice Nacional.
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Enguanto o Alice busca as informagoes para anélise a partir do portal Comprasnet, o Alice
Nacional recebe os editais de licitacao de estados e municipios encaminhados pelos respectivos
tribunais de contas e testa tipologias (possibilidades de inconsisténcias) nesses editais (etapas
1 e 2) e nas atas de realizagao de pregao eletronico (futuramente nas etapas 4 e 5), publicados
nos portais de compras ou websites dos estados e municipios.

Na analise das possiveis inconsisténcias sdo identificados padroes que apontam para a
existéncia de indicios de irregularidade, sendo atribuido um fator de risco ao certame (em fungao
da quantidade e da gravidade das inconsisténcias encontradas) e efetuada uma avaliagao de
grau de materialidade (valor estimado da licitacao extraido a partir do texto do edital).

O Alice Nacional conta com a participacao de tribunais de contas parceiros em mais de 15
estados da Federacao, os quais acessam um portal, monitorando informacoes (teis como: a)
datas e status das cargas de editais; b) controle de alertas e quantidade de licitacoes em risco;
e ¢) evolucao da quantidade de licitacoes processadas.

O painel Monica (Monitoramento Integrado para o Controle de Aquisicoes)

0O Monica (Monitoramento Integrado para o Controle de Aquisigoes) € um painel que mostra
todas as compras publicas, numa amplitude maior do que a do robd Alice, pois abarca também
contratagdes diretas e aquelas feitas por meio de inexigibilidade de licitacao (quando um servigo
ou produto possui apenas um fornecedor).

Esse painel foi desenvolvido dentro do TCU (no ambito do TC 015.902/2016-1), pela
Secretaria de Fiscalizagdo de Tecnologia da Informagao (Sefti), com auxilio da Secretaria de
Controle Externo de Aquisigoes Logisticas (Selog) e da Secretaria de Gestao de Informagoes
para o Controle Externo (SGl), por ocasiao da elaboracdo do relatorio de acompanhamento das
contratagdes puUblicas operadas no Sistema de Divulgagao de Compras (Sidec), no Sistema
Integrado de Administracao de Servicos Gerais (Siasg) e no Comprasnet, com o objetivo de,
utilizando procedimentos de auditoria continua e aplicando técnicas de analise de dados, propiciar
a construcao de painel eletronico de contratagoes (dashboard).

Transcrevo a seguir trecho do voto do Ministro-Relator Benjamin Zymler, que embasou o
Acordao n® 2.593/2017 - Plenério e que tratou do painel Monica, especialmente no tocante as
suas caracteristicas e as informagoes por ele disponibilizadas:

3. Para o atingimento do proposto, a Sefti entendeu ser necesséario o cotejo de duas bases de dados
distintas. A primeira — a do Siasg —, ja integra o ambiente computacional desta Corte de Contas e é
mensalmente atualizada, permitindo que o Tribunal possua elementos aptos a fomentar o exame do
comportamento pretérito das licitagcoes, podendo, inclusive, obter informacoes detalhadas de certames
especificos.

4. A segunda — a do Comprasnet — base que contempla apenas os pregoes eletronicos e presenciais,
passou a ser remetida ao Tribunal em virtude do esforgo fiscalizatorio empreendido pela Sefit, a qual de-
mandou a disponibilizacao de informagoes completas, reiterou suas solicitagoes e, apds reunioes, logrou
que tais dados fossem submetidos ao Tribunal com periodicidade semanal.

5. De posse de tais informagoes, pdde ser produzido e validado o dashboard (painel eletronico das con-
tratagoes), instrumento que deve ser considerado como o principal produto da presente fiscalizagao, o
qual, ambiciona-se, sera utilizado pelas unidades técnicas deste Tribunal para o planejamento de agoes
de controle e 0 acompanhamento das aquisigoes, bem como no apoio a instrugao de processos relativos
a contratagoes.

6. Tal painel, consoante demonstrado pela unidade instrutiva, possui interface amigavel, a qual propicia
gue o usuario, sem conhecimentos especificos das unidades gestoras ou mesmo de informética, obte-
nha, em primeiro momento, uma visado geral das contratacoes pulblicas, a qual podera ser particularizada
por intermédio de um procedimento denominado drill down, o qual permite que as informagoes, em
poucas operagoes, sejam refinadas e detalhadas. Ademais, além da andlise visual dos dados, podera o
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usuario, caso deseje, utilizar-se da opcao de download de informagdes, exporté-las para outros progra-
mas de computador e analisa-las de modo mais detido.

7. E claro que, inobstante a grande massa de dados submetida ao descortino deste Tribunal, ha proble-
mas decorrentes da parametrizacao das informagdes, da arquitetura e da fidedignidade dos bancos de
dados.

8. Quanto a este aspecto, peco vénias para reproduzir o que ponderou a unidade instrutiva:

“Apesar de existir um rico conjunto de informacgoes sobre as aquisicoes efetuadas pela APF nas bases
de dados dos sistemas Siasg e Comprasnet, a consulta a elas nao é tarefa simples, devido especialmen-
te ao seguinte: (i) a principal base de dados é mantida em plataforma computacional antiga (banco de
dados Adabas em mainframe), com modelo de dados defasado; (ii) as consultas disponiveis, apesar de
diversas, ndo guardam consisténcia entre si, 0 que obriga os usuarios a percorrerem uma série de telas
em busca de informagoes basicas; (iii) ndo sao poucas as situagdes em que as consultas somente sao
permitidas por meio de codigos, ndo bastando o usuario saber, por exemplo, a denominagao do 6rgao
ou entidade; (iv) ha uma consideravel quantidade de dados cadastrados de forma errada, especialmente
valores estimados de aquisicoes, o que pode gerar conclusoes equivocadas em determinados contextos;
e (v) parte consideravel dos dados sobre aquisi¢cdes disponibilizados no portal de dados abertos (www.
dados.gov.br), que poderia ser uma fonte alternativa, estao desatualizados ou incompletos (consulta em
3/11/2016 as 15:30).”

9. Além disso, registrou-se que os exames empreendidos nao puderam transcender a esfera federal e
alcangar contratagoes promovidas por outros entes da federagao com aportes de recursos federais, em
virtude de nem todas as aquisicoes serem feitas no ambiente do Siasg ou no Comprasnet. Identificou-
se, também, que algumas instituicdes, tais como o Banco do Brasil e a Caixa Econdmica Federal, ndo
utilizam tais sistemas.

10. Outras limitagoes identificadas na ferramenta referem-se ao fato de nao constarem das bases de da-
dos submetidas a analise do Tribunal as contratagdes promovidas com amparo no Regime Diferenciado
de Contratacoes Publicas

(RDC), bem como aquelas decorrentes da adesao de caronas a atas de registro de precos.

11. Nao obstante tais limitagdes, sobre as quais deve o Tribunal se debrucar para maximizar a qualida-
de, a tempestividade e o alcance das informacoes a ele submetidas, imperioso ressaltar o potencial do
painel eletronico de contratagoes, o qual permite que o TCU obtenha, em uma Unica ferramenta, de um
modo intuitivo, amplo e abrangente, diversas informagoes de cunho estratégico.

12. Como exemplo dessa capacidade, ressalto que a Sefti promoveu o levantamento das contratagcoes
celebradas pela Administragdo Plblica Federal no periodo compreendido entre 2012 e 2016, tendo
identificado o nimero de contratos celebrados, as modalidades utilizadas e o valor dispendido. Nesse
sentido, € a seguinte tabela:

Quadro 1 - Aquisicoes do Governo Federal (1/2012 a 10/2016)

Modalidade de Compras Quantidade % Valor (RS) %
Pregao 224.115 21,93% 210.276.046.931,33 60,10%
Inexigibilidade de Licitagao 115.701 11,32% 65.432.297.214,04 18,70%
Dispensa de Licitagao 668.614 65,41% 53.109.774.375,65 15,18%
Concorréncia 5.186 0,51% 19.168.308.890,95 5,48%
Tomada de Pregos 6.303 0,62% 1.590.723.338,83 0,45%
Concorréncia Internacional 203 0,02% 222.087.746,58 0,06%
Convite 1.884 0,18% 48.382.786,59 0,01%
Concurso 134 0,01% 17.716.699,06 0,01%
Totais 1.022.140 349.865.337.983,03

Fonte: Banco de dados BD_SIASG recebido em 6/11,/2016 no TCU
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13. Conforme se depreende da referida tabela, as informagoes apresentadas podem fomentar o plane-
jamento das agdes de controle externo deste Tribunal, pois é possivel identificar areas materialmente
relevantes, as quais contenham poucas agoes de fiscalizacao.

14. E nesse sentido, a Sefit, ao detalhar as contratagdes quantitativamente mais significativas, iden-
tificou que as dispensas de licitagdo sao realizadas, em sua grande maioria, com fundamento no art.
24, inciso Il, da Lei 8.666/1993, isto €, em virtude de valores diminutos. Constatou, outrossim, que as
contratacoes diretas fundamentadas no art. 24, inciso IV, da Lei 8.666,/1993 (situacoes emergenciais)
sao materialmente mais representativas.

15. Note-se que as dispensas que se deveram a diminuto valor correspondem a mais de 85% da quanti-
dade de processos de aquisicao por dispensa de licitagdo, cabendo aquelas relativas a situagdes emer-
genciais uma fatia inferior a 3% da mesma quantidade. Por outro lado, aquelas baseadas em valores
inexpressivos corresponderam a cerca de 3% do montante total das dispensas, enquanto as relacionadas
com emergéncias ficaram proximas de 17% do mesmo valor.

16. Observe-se, por oportuno, a estratificagcdo das contratagoes diretas com fundamento no art. 24 da
Lei 8.666/1993:

B;;‘; é‘;gi‘";;;‘;i Quantidade % Valor (R$) % Média (RS)
Art, 24, inciso Il 599.134 89,6% 1.690.385.693,43 3,2% 2.821,38
Art, 24, inciso IV 15.351 2,3% 9.056.535.021,49 17,1% 589.963,85
Demais fundamentos 54.129 8,1% 42.362.853.660,73 79,8% 782.627,68
Totais 668.614 53.109.774.375,65

17. Em virtude dessas informagoes, a Sefti as depurou e concluiu que existiam indicios de fracionamento
de despesa e/ou de falha no planejamento de algumas organizagoes piblicas, motivo pelo qual, inclu-
sive, propds que a Secretaria Geral de Controle Externo fosse cientificada desses achados de auditoria.
18. Como exemplo da analise empreendida pela Sefit, destaco a constatacdo de que um determinado
orgao contratou a mesma empresa, com fundamento no art. 24, inciso Il, da Lei 8.666,/1993, 830 vezes
no periodo de 56 meses, ou seja, a empresa, a qual comercializa suprimentos de informatica, foi contra-
tada, em média, 14 vezes por més pelo mesmo o6rgao. Tal constatagdo, conforme bem pontuou a unidade
instrutiva, constitui robusto indicio de que houve falha no planejamento do 6rgao contratante.

19. De igual modo, é digno de nota o exemplo contido aos paragrafos 83 a 85 do relatério de acompanha-
mento, segundo o qual sdo avaliadas contratagoes promovidas do Departamento de Logistica em Salde
(UASG 250005), do Ministério da Salde.

20. Naqguela oportunidade, ao serem avaliadas contratagoes diretas fundamentadas no art. 24, inciso
IV, da Lei 8.666/1993, constatou-se que no periodo compreendido entre 2012 e 2016 foram realizadas
3.540 dispensas de licitacao, no montante total de R$4,1 bilhdes. Tais nlmeros, ao serem avaliados
de modo apurado, evidenciaram que 3.526 dispensas, no valor de R$3,1 bilhdes, foram motivadas por
determinagoes judiciais.

21. Por fim, devo registrar que, embora o painel de contratagdes forneca uma visao gerencial, estraté-
gica, das contratacdes promovidas pela Administracao Plblica Federal, a constatagao dos indicios de
impropriedade nao se da de forma automatizada. A ferramenta permite que sejam avaliadas informacoes
de cunho estratégico de forma bastante simplificada e, dessa forma, fomenta os trabalhos de inteligéncia
desempenhados no ambito desta Corte de Contas.

22. Desse modo, louvando a iniciativa da Sefti, bem como da Secretaria de Controle Externo de Aquisigcdes
Logisticas (Selog) e da Secretaria de Controle Externo no Estado do Parana (Secex/PR), as quais a auxi-
liaram na criacdo painel eletronico de contratagoes, voto por que o Tribunal adote o acérdao que submeto
a deliberagao desse colegiado. (BRASIL, 2017)
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Ainda no ambito do TC 015.902/2016-1, o Ministro Aroldo Cedraz assim se pronunciou,

em seu voto revisor, sobre 0 uso do painel Monica:

Além disso, percebo que a profusao ilimitada de descricao de produtos e servigos dificulta a comparagao
de produtos e servicos e da margens para os reiterados questionamentos sobre requisitos com possi-
bilidade frustrar a competitividade. Nesse ponto, muitas vezes compra-se em excesso, como detectado
no trabalho, ou ainda, realizam-se aquisicoes com requisitos muito superiores ao necessario ao bem
desenvolver do servigo plblico, agregando pouco ou nada para a sociedade.

Por essa razao, nao vejo outro caminho sendo a constante evolugdo tecnologica, aproveitando-se das
novas ferramentas para andlise das grandes massas de dados de licitacoes e de contratacoes publi-
cas, bem como das recentes evolugoes em face da inteligéncia artificial de forma a que o poder publico
consiga melhor manejar as informagoes que hoje detém para identificar a necessidade e o valor das
aquisigoes. [...]

Adicionalmente, vejo com bons olhos, como bem sugeriu a equipe de fiscalizagdao em seu relatorio, a
integragao da ferramenta desenvolvida no ambito deste trabalho a outras ja construidas nesta Casa.
Os riscos detectados pela excelente ferramenta de nome Alice, exemplo citado, poderdo ser confronta-
dos com os resultados dos certames licitatérios, com base nas analises aqui empreendidas, gerando
conhecimento e apurando os métodos de analise de riscos, em retroalimentacao processual. Alerto, no
entanto, que a busca pela identificagao de irregularidades nao é um fim em si mesmo, sendo sempre
que possivel, propicio que as ferramentas e os algoritmos gerados na Casa possam ser transferidos aos
gestores plblicos com o objetivo de que se previna tempestivamente a ocorréncia de falhas.

Enfim, sao abundantes as possibilidades que o compartilhamento e integracao de bases de dados forne-
ce. A tecnologia permite e devemos seguir neste caminho. (Grifos nossos)

Em linhas gerais, o Monica é um painel com informagoes sobre aquisicoes efetuadas, no

ambito do Siasg, na esfera federal (poderes Executivo, Legislativo e Judiciario e Ministério Plblico),
nao contemplando informagdes sobre contratacoes efetuadas por meio do Regime Diferenciado
de Contratacao (RDC) e sobre as compras realizadas pelas estatais.

As informacgoes estao dispostas por UASGs, por fornecedores ou por tipo de material/servico,

podendo-se aplicar filtros de acordo com o tipo de analise desejado, sendo que os dados podem
ser exportados para o Excel.

Imagem 2 — Informacoes sobre aquisicoes efetuadas, no ambito do Siasg
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Fonte: TCU.
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O painel Adele (Analise de Disputa em Licitacoes Eletronicas)

0 painel Adele (Anélise de Disputa em Licitagoes Eletronicas) tem sido utilizado pela Corte
de Contas no acompanhamento da dinamica dos pregoes eletronicos, com vistas a detectar
existéncia de indicios de fraudes, de restricdo a competitividade e/ou de conluio entre licitantes.

Por meio da utilizagao desse painel, por exemplo, foi possivel detectar irregularidades no
pregao eletronico 2/2018, promovido pela Valec Engenharia, Construgoes e Ferrovias S/A, que tinha
por objeto a contratacao de servigcos de reestruturacao da rede de dados (TC 023.674/2018-0).

Naguele caso concreto, a unidade técnica do TCU constatou que, embora o certame tenha
contado com a participagao de sete empresas e, na fase aleatdria do referido pregao, que durou
apenas seis minutos, tenha ocorrido nove trocas da primeira posicao, sendo que quatro licitantes
distintas estiveram a frente da disputa em momentos diferentes, o que indicaria disputa acirrada,
apenas uma marca esteve efetivamente representada e em condigdes de sagrar-se vencedora,
restando caracterizada restricdo a competitividade do certame.

Diante desse contexto, e com base nas informagdes obtidas com utilizagao do Adele, por
meio do Acordao n® 1.384/2019 - Plenario, a Corte de Contas determinou a anulagao Pregao
Eletronico n? 2/2018.

A seguir, trecho do voto do Ministro Bruno Dantas, que embasou essa deliberacao:

17. A unidade instrutora, em manifestacao final a pega 109, concluiu que grande parte das justificativas
apresentadas pela Valec nao poderiam ser acatadas, uma vez que a estatal, no entender da Sefti, nao
conseguiu justificar as respectivas ocorréncias identificadas, o que significa que, de fato, existiram falhas
graves na etapa interna da licitagao.

18. Assim sendo, pugna pela manutencao da proposta de determinagao para anulagao do Pregao
Eletronico 2/2018, bem como das recomendagoes correlatas. Por fim, considerando o quadro atual
informado pelo gestor por ocasiao do agravo de peca 47, em que se noticiou acerca de instabilidade da
solucao atualmente em uso e do quadro de auséncia de garantia e suporte técnico, sugere medida a ser
estudada pela Valec, como alternativa aos possiveis desdobramentos dessa representacao, qual seja
a de avaliar a conveniéncia e oportunidade de analise da adequabilidade do firewall 5 proveniente do
Pregao Eletronico Central de Compras/MP 5/2017 ao seu ambiente e a possivel adesao tardia a ata de
registro de pregos decorrente desse certame.

19. Corroboro integralmente o posicionamento da unidade instrutora em sua percuciente analise, cons-
tante do relatorio que acompanha este voto, e incorporo-a as minhas razoes de decidir, sem prejuizo das
breves consideracoes que a seguir exponho.

20. Ao compulsar os autos, verifiquei que, de fato, nao houve mencao a quais solugoes de mercado pode-
riam atender aos requisitos técnicos, seja na fase interna ou apds este processo. Com efeito, embora a
Valec tenha listado contratacdes realizadas pela Administragao Pablica, nao foram feitas avaliagdes dos
equipamentos, comparacao dos modelos disponiveis com as especificagoes técnicas, de modo a mapear
quais poderiam atender as necessidades da estatal e a confirmar que a configuragdo da solucao licitada
seria viavel técnica e economicamente e que ndo se prestaria a direcionar o certame nem restringir seu
carater competitivo. (BRASIL, 2019b) (Grifos nossos)

O Sofia (Sistema de Orientagao sobre Fatos e Indicios para o Auditor)

O Sofia (Sistema de Orientacao sobre Fatos e Indicios para o Auditor) &€ uma ferramenta
a disposicao dos auditores do TCU que faz uma revisao na redacao dos textos elaborados,
verificando fontes de referéncia, correlacao entre as informagoes indicadas e as existentes em
outros casos concretos ou demais processos que tenham o mesmo responsavel, conferindo, por
exemplo, a identificacao das partes (CPF e CNPJ), consultando diversos cadastros em bancos
de dados para ver se ha alguma inconsisténcia de informagao, buscando sangdes que tenham
sido aplicadas aos mesmos responsaveis, entre outros elementos.
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Esse sistema efetua uma analise critica dos textos produzidos pelos auditores (relatorios,
instrucoes, pareceres, entre outros), identificando os principais elementos e confrontando-os
com as informagoes que estao nos sistemas a disposicao do TCU. Além disso, o Sofia permite
encontrar correlagdes relevantes e indicios de erros e irregularidades que, caso nao corrigidos a
tempo, poderao comprometer a confiabilidade dos documentos gerados pelas unidades técnicas
da Corte de Contas.

A solugao consiste em um conjunto de macros e servigos cognitivos, escritos em Visual Basic
for Applications (VBA), dispostos em uma aba propria no menu do processador de texto Word,
editor padrao no TCU, que automatiza e agiliza 0 acesso a varias funcionalidades de uso regular
pelos servidores, como ferramentas basicas de formatagao textual, conectores com legislagdo de
consulta habitual, SisNormas, Manual de Orientacao para Elaboragao de Documentos Técnicos
do TCU, paragrafos-padrao, sistema Débito, calculadora, consulta a acérdaos, entre outras.

Consoante se observa na figura a seguir, a grande vantagem do Sofia esta na sua facilidade
de acesso, pois mesmo os auditores pouco familiarizados com técnicas/ferramentas de Tl podem
obter informagoes e analises automaticas, o que gera aumento de produtividade e melhoria
na qualidade dos trabalhos desenvolvidos, com incremento na eficiéncia e na efetividade do
controle externo.

Imagem 3 — Modo de compatibilidade do Sofia com o Word
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Fonte: TCU.

Em 2020, o Sofia deixou de ser um prototipo e se tornou uma solugao corporativa, com
inclusao de novas funcionalidades, a exemplo da verificagao da existéncia de algum vinculo entre
os participantes de uma licitagcao.

O Agata (Aplicacdo Geradora de Anélise Textual com Aprendizado)

0 Agata (Aplicacao Geradora de Analise Textual com Aprendizado) € uma solucao desenvolvida
para um usuario, sem conhecimento de tecnologia da informagao, construir pesquisas textuais
de forma simples e agil, com uso de inteligéncia artificial.
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0 processo de desenvolvimento da pesquisa tem dois passos basicos: a) definicao de um
termo de busca que € a fonte inicial de informagoes a partir da qual o robo ira fazer buscas e
apresentar excertos de textos dos arquivos do edital; e b) rotulagem dos textos nos quais foram
encontrados esse termo, ou seja, definicao da ocorréncia como “situacao que vocé procura”
(cliqgue em Sim) ou “nao é a situacao que vocé procura” (cligue em Nao).

O processo funciona de tal forma que a cada resposta do usuario, informando se o texto
€ ou nao a situacao que ele procura, o Agata fica mais inteligente e melhora o resultado da
pesquisa por meio de aprendizado de maquina.

0 importante € que o usuéario faga um nimero suficiente de rotulagens validas (sim ou nao)
para que o algoritmo aprenda a classificar os textos com uma confiabilidade esperada de ao
menos 95%.

Apos concluido o processo de rotulagem, o usuario pode optar por receber e-mails com
informagoes sobre novos editais de licitagao publicados que atendam aos requisitos estabelecidos.

Todas as licitacdes do Comprasnet ja sdo monitoradas com o uso do Agata. O funcionamento
€ simples, o usuario insere uma ou mais palavras chaves (exemplo, “aquisigdes voltadas ao
combate a Covid-19”) para busca em editais de licitagdo contendo tais expressoes. A partir dai o
usuario faz a rotulagem (sim ou nao) para informar quais trechos sao, de fato, do seu interesse
(como exemplos aquisicao de ventilador pulmonar, aquisicdo de mascaras PFF2/N95, aquisicdo
de equipamentos de protecdo individual (EPI) etc.). O usuério é que, de forma subjetiva, seleciona
o que ele quer, informa que ndo se interessa por mascaras PFF2/N95, mas sim por ventilador
pulmonar, por exemplo.

0 algoritmo tende a aprender quais casos sao de interesse do usuario a medida que ele
vai efetuando a rotulagem. Quando o algoritmo estiver bem treinado, o usuario podera habilitar
uma rotina periodica para envio continuo de e-mails sobre as novas licitacoes que forem sendo
identificadas como de seu interesse.

Cumpre destacar que a pesquisa pode ser editada, com inclusao, exclusao ou modificacao
dos termos desejados, sendo que o Agata executara nova busca na sua base de dados, mas
as classificagdes anteriormente realizadas nao se perdem, ou seja, sao mantidas para aquela
pesquisa. Se o usuario desejar, ele pode alterar novamente sua pesquisa e voltar aos termos
definidos anteriormente, sendo que nenhuma rotulagem realizada é perdida.

0 Agata € uma ferramenta mais elaborada, capaz de auxiliar na insercao de tipologias que
sao os padroes de irregularidade que se pretende rastrear. Uma vez concluida a tipologia, o
criador da pesquisa ira receber informagoes sobre os novos editais de licitagcao publicados que
atendam aos requisitos estabelecidos.

0 e-mail encaminhado permite também que o usuario dé feedback ao sistema quanto ao
resultado da pesquisa, 0 que possibilita um aprendizado continuo do Agata, com constante
aperfeicoamento de resultados.

Em 2020 foram revisadas 9 tipologias de texto ja utilizadas pelo robo Alice e desenvolvidas
44 novas tipologias, sendo 11 associadas a aquisicoes relacionadas ao enfrentamento da
pandemia da Covid-19. O TCU ja trabalha para a incorporacao das tipologias do Agata ao Alice,
na perspectiva de ampliacao e aperfeicoamento das analises realizadas.

No periodo de marco a agosto de 2020, a Agata rastreou R$218 milhdes em contratos e
licitagOes relacionadas a crise sanitaria, sendo que em 31.8.2020 existiam 24 processos em
tramitacdo no TCU que tinham sido autuados a partir do acionamento desse robd.

O Carina (Crawler e Analisador de Registros da Imprensa Nacional)

O Carina (Crawler e Analisador de Registros da Imprensa Nacional) € uma solugao que
extrai, diariamente, informagoes de aquisicoes governamentais como contratos, licitagoes,
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termos aditivos, além de contratagoes diretas por meio de dispensa e inexigibilidade de licitagao,
publicadas no Diario Oficial da Unido.

Em complementacao ao trabalho realizado pelo robd Alice, o Carina disponibiliza ao controle
externo, de forma tempestiva, informacoes de grande relevancia, para posterior analise.

No inicio de 2020 essa solucao ainda estava em fase de desenvolvimento, mas, com o
surgimento da pandemia, houve urgéncia na disponibilizacao de uma versao que informasse 0s
auditores acerca das contratagoes diretas relacionadas ao combate da Covid-19 e, a partir de abril
de 2020, as unidades técnicas do TCU passaram a receber informacoes sobre as contratacoes
diretas efetuadas com utilizacao de recursos federais, em especial aquelas relacionadas a
Covid-19, acompanhadas de dados dos fornecedores contratados e dos valores pactuados.

Com a utilizagao do Carina, no periodo de 14.2.2020 a 18.9.2020, foram extraidas do DOU
453.765 publicacoes, sendo 357.171 especificamente da secao 3, e 22.486 foram indicadas
como provavelmente associadas a contratagoes relacionadas a Covid-19.

O LabContas (Laboratoério de Informagoes de Controle)

Alice, Sofia, Monica, Adele, Agata e Carina sao interfaces do denominado LabContas
(Laboratorio de Informacoes de Controle), que funciona como um sistema maior, uma espécie
de “cérebro” de rob0os e painéis de dados.

0 principal proposito do LabContas € agrupar as bases de dados da Administragao Piblica
Federal, subsidiando o exercicio do controle externo, por meio da consulta a sistemas informa-
tizados, acessiveis em um ambiente virtual para tratamento, cruzamento e analises de dados.

O LabContas ja reline mais de 90 bases de dados e contempla acesso a varios tipos de
informagoes, entre as quais: registro das contas governamentais; lista de politicas publicas;
composicao societaria de empresas; contratacoes pactuadas com utilizagdo de recursos pablicos;
servidores publicos processados por instancias de controle etc.

As bases de dados sao obtidas por meio da pactuagcao de contratos de fornecimento,
acordos de cooperacao, parcerias em trabalhos de auditoria e do acesso a sites plblicos. Existem
também as denominadas bases derivadas que sao aquelas produzidas internamente pelo TCU.

Os dados obtidos sao utilizados por meio de solucoes informatizadas adotadas objetivando
o exercicio do controle externo, funcionando como subsidio na atuacao dos auditores do TCU e
nas agoes conjuntas com outros 6rgaos da Administragao Plblica.

A ideia é criar uma dinamica de cooperacao nao s6 com 6rgaos plblicos, mas também
com entidades da sociedade civil organizada que atuem no controle dos gastos piblicos. Nesse
sentido, o TCU firmou, em 26.10.2018, um termo de cooperagao técnica com a Open Knowledge
Brasil (OKBr), que € uma organizagao da sociedade civil sem fins lucrativos, uma rede pelo
conhecimento livre que, por meio do Programa de Ciéncia de Dados para Inovagao Civica, aplica
expertise em tecnologia para desenvolver projetos de controle social, como o Perfil Politico, que
contém uma gama de informagdes sobre personalidades politicas, com histdricos da atuagao
de varios gestores, e 0 Serenata de Amor, que usa inteligéncia artificial para fiscalizar os gastos
da Camara dos Deputados.

Importante ressaltar que o LabContas atualmente contempla mais de 100 bases de dados,
sendo utilizado por 123 parceiros externos e mais de 600 usuéarios, dos quais 215 externos
(do ecossistema de controle, de tribunais de contas estaduais e do Ministério Plblico), e sua
abrangéncia temporal € limitada as datas de disponibilizagdo da base de dados do Comprasnet
(a partir de 2.1.2013) e do Diario Oficial da Unido (a partir de 3.4.2020).

A ideia é que esses usuarios do LabContas tenham acesso as solugoes e as informagoes
da plataforma e, em contrapartida, tragam suas contribuicoes com dados sobre o funcionamento
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de instituicoes de sua jurisdicao e de interesse mituo dos parceiros de controle (contratagoes
de determinado estado da Federagao, por exemplo).

No tocante aos trabalhos relacionados ao enfrentamento da Covid-19, o LabContas foi uma
essencial fonte de informacao para viabilizacao desses trabalhos.

Alice, Agata e Carina no enfrentamento da Covid-19

Com a edicao da Lei n® 13.979, de 6.2.2020, houve autorizagao para regras excepcionais
e temporarias para aquisicao de bens, servigos, inclusive de engenharia, e insumos destinadas
ao enfrentamento da pandemia decorrente da Covid-19.

Foram entao disponibilizados recursos a Administragao Plblica Federal ndo so para efetivagao
das compras excepcionais, realizadas também por estados e municipios, mas inclusive para
implementacao de agdes para mitigar os efeitos negativos na economia em decorréncia da
Covid-19.

Para se ter uma ideia da magnitude da verba em questao, até 17.8.2020, ja tinham sido
destinados, no ambito da Administracdo PUblica Federal direta, recursos no montante total de
R$216.687.307.076,86.

Nesse contexto, o TCU langou o Coopera — Programa especial de atuagao no enfrentamento
a crise da Covid-19, objetivando dar visibilidade as agoes do Governo Federal de maior impacto
social e de maior volume de recursos envolvidos, que sdo os beneficios das areas do trabalho
e da assisténcia social. Com o Coopera foi disponibilizado um painel de informagoes sobre as
acoes implementadas para combate a Covid-19 e para preservagao do emprego e da renda na
pandemia, bem como acesso as medidas adotadas para implementacdo do Plano Especial de
Acompanhamento das Agoes de Combate a Covid-19 nas areas do trabalho, da assisténcia, da
previdéncia e da gestao tributaria, com dados atualizados sobre andamento dos acompanhamentos
em tramite no TCU (de 27 acoes desenvolvidas no ambito de oito ministérios) e dos demais
processos associados ao tema Covid-19.

Necessario mencionar que ha, segundo informagoes do Coopera obtidas em consulta realizada
em 22.9.2020 (https://portal.tcu.gov.br/coopera/painel/), 91 processos de representagao
versando sobre as aquisicoes e acoes adotadas pelos entes governamentais, com a utilizacao
de recursos federais, para enfrentamento a Covid-19.

Dados divulgados pela Secretaria de Controle Externo de Aquisi¢coes Logisticas do TCU
(Selog) indicam que, até 17.8.2020, tinham sido autuados 22 processos de representagoes
e dendncias para averiguar a regularidade de compras e aquisi¢coes relacionas a Covid-19, em
decorréncia de alertas emitidos pelos robos Alice, Carina e Agata, apos cruzamento de dados.

Esses trés robos rastreiam publicacoes dos diarios oficiais da Unido, dos estados e munici-
pios, bem como dados inseridos no Comprasnet, e localizam palavras-chave cadastradas, como
exemplo, ventilador pulmonar, mascaras PFF2/N95, equipamentos de protecdo individual. As
informacgoes obtidas sao cruzadas com mais de 90 bancos de dados, entre eles os da Receita
Federal.

S30 entdo feitas analises sob varios aspectos, como exemplo, acerca da data de abertura
das empresas fornecedoras e da experiéncia anterior de cada empresa na venda dos produtos
que serao adquiridos, além de comparacoes dos precos contratados com os valores praticados
pelo mercado. O sistema busca, também, sinais de concorréncia simuladas, além de ser feita
a verificagao do historico dos socios das empresas contratadas, entre outras analises. Caso
aparecam indicios de irregularidade, o alerta é enviado pelo robo.

Os computadores fazem, diariamente, uma leitura completa e analisam todos os diarios
oficiais do pais e, posteriormente, encaminham os relatorios com os alertas para os auditores
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federais de controle externo. As maquinas fazem um trabalho que exigiria a atuagao de dezenas
de pessoas e que demandaria muito tempo para ser finalizado se nao houvesse a automacao.

0 valor total referente as licitagoes e as contratagoes relacionadas a Covid-19 que foram
fiscalizadas pela Selog e pelas unidades técnicas do TCU nos estados alcanga o montante de
R$240.727.901,24.

A utilizagao do Alice e do Sistema de Analise de Orgcamentos (SAO) nos
processos de controle externo da area de infraestrutura

O Sistema de Analise de Orcamentos (SAO) é uma ferramenta de avaliacao de risco em
orcamentos de obras plblicas que foi desenvolvido pelas entdo Secretarias de Obras do TCU
(Secobs), atuais Secretarias de Infraestrutura (Seinfras), em parceria com a Secretaria de Solucoes
de TI (STI), sendo que a gestao desse sistema, atualmente, esta sob a responsabilidade do
Servico de Informacao sobre Fiscalizacao de obras (Siob), vinculado a Coordenacao-Geral de
Controle Externo de Infraestrutura (Coinfra).

Trata-se de um sistema para identificacao automatizada de um conjunto potencial de irregu-
laridades associadas especificamente a implementacao de empreendimentos de infraestrutura,
como: a) erros de calculo; b) existéncia de administracdo local medida por més; c) existéncia
de verba discriminada de forma explicita; d) percentuais dos itens de Bonificacoes e Despesas
Indiretas (BDI) em desacordo com as faixas previstas no Acorddo n¢ 2.622/2013-TCU — Plenario
(relatoria do Min. Marcos Bemquerer); e) incidéncia de servigos idénticos com precos diferentes
em um mesmo or¢camento; e f) duplicidade de pagamento pelo mesmo servico.

O aludido sistema permite que seja feita a execucao automatizada de pré-analise de
orcamentos, com construcao de curvas ABC, comparacao do preco de obras com sistemas
referenciais, além de gerar um ranking dos orgamentos, a partir das inconsisténcias identificadas
automaticamente, por algoritmos, aplicando nota de risco aos orcamentos.

Desde 2014, o SAO vem sendo empregado pelo TCU, obtendo-se otimizagao no tempo gasto
com analises das planilhas orcamentéarias e aumento de produtividade nas unidades técnicas
especializadas em fiscalizacoes de obras pUlblicas.

Como o Alice ainda nao contempla tipologias especificas de servicos de engenharia e
materiais/insumos de obras pUblicas, no ambito do processo de consolidacao das fiscalizagoes
realizadas pelo TCU no Plano de Fiscalizacao de Obras de 2018 (TC 025.542/2017-6, de relatoria
do Ministro Bruno Dantas, Acorddo n® 2.461/2018 — Plenario), foi desenvolvido um trabalho, de
iniciativa do Servico de Informagoes de Fiscalizagao de obras (Siob) e com a participacao da Seinfra
Urbana e da Seinfra Rodovia Aviagao, objetivando, além de identificar problemas sistémicos na
area rodoviaria, elaborar tipologias de pesquisa, especificas para obras, no Alice, e verificar a
viabilidade de uso automatizado das tecnologias do Alice e do SAO em editais de obras publicas.

Nessas fiscalizacoes foram analisados 36 (trinta e seis) editais de obras pUblicas lancados
pelo Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes — DNIT, no ano de 2018, e doze
planilhas orcamentarias de obras pulblicas aprovadas pela Caixa Econdmica Federal — Caixa, com
recursos orcados no valor total de R$1,9 bilhao, correspondente a soma dos valores globais de
referéncia (incluidos os dados do DNIT e da Caixa).

Com essa experiéncia de integracao entre os dois sistemas, verificou-se que o uso automa-
tizado das tecnologias do Alice e do SAO nas analises dos editais de obras pdblicas é possivel,
sendo, contudo, necessario efetuar varios aprimoramentos nessas ferramentas para possibilitar
uma analise mais precisa e veloz.

No ambito do TC 030.126/2018-5, de relatoria do Ministro-Substituto André Luis de Carvalho,
foi realizado levantamento destinado a identificar e conhecer os problemas sistémicos em editais
e planilhas orcamentarias de obras, a partir das publicagoes pelo Departamento Nacional de
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Infraestrutura de Transportes — DNIT e das analises pela Caixa Econdmica Federal — Caixa, com
a avaliagao sobre a viabilidade da realizagao de fiscalizagdes pela identificagao automatizada
das deficiéncias por meio do Sistema de Analise de Licitagoes e Editais (Alice) e do Sistema de
Anélise de Orgamento (SAO).

Em sua proposta de deliberagcao que embasou o Acordao n2 3.069/2018 — Plenério, o
Ministro-Substituto André Luis de Carvalho assim se pronunciou acerca das conclusoes obtidas
no aludido levantamento:

10. A partir, assim, da avaliacao do uso do ALICE na identificagdo automatizada de irregularidades em
obras publicas, o referido sistema tende a se constituir como o abrangente mecanismo inicial para as
analises preliminares em todos os editais de licitacao da administragao publica. [...]

12. Por conseguinte, diante da possibilidade de uso dessa tecnologia para a area de obras, o Siob-Coinfra
apontou para o necessario aperfeicoamento do Alice por meio da criagdo de rotinas classificadoras dos
objetos licitados (obras-equipamentos-materiais, tipos de obras e servigos, valores de referéncia etc.) e
dos documentos (formato e contelddo no Alice), com o uso de rotinas de identificagdo automatica dos tex-
tos em imagens, para além de melhorias na interface e na velocidade de processamento dos algoritmos.
13. A despeito, entao, de o referido uso dos sistemas (Alice e SAO) nos editais de obras potencializar
a identificacao das eventuais irregularidades, o TCU deve determinar que a Secretaria de Gestao de
Informagoes — SGI avalie a possibilidade de implementacao das melhorias ora anunciadas. [...]

15. Por meio, contudo, de reunides técnicas empreendidas junto ao Comando do Exército pelo ilustre
Presidente do TCU e por este Ministro-Relator, com a presenga do corpo técnico do TCU e do Exército
Brasileiro, ficou delineada a possibilidade de o TCU buscar integrar os seus diversos sistemas tecnolo-
gicos, dentro da subjacente “sala de situagdo” instituida para a formacao da integrada “consciéncia do
controle externo financeiro”, a partir da incorporagao da atual plataforma multissensorial de comando
e controle do Exército (Sistema Pacificador), tendo ficado definida, entre outras agdes, a adocao das
seguintes medidas:

(i) celebracao de acordo de cooperagao entre o Comando do Exército e o TCU com o intuito de viabilizar
a superveniente transferéncia de tecnologia para a incorporagao, pelo Tribunal, da atual plataforma geo-
referenciada do Sistema Pacificador;

(i) implementagao das subsequentes agoes para a efetiva integragao dos diversos sistemas do TCU, a
exemplo do Alice, do SAO e do Fiscobras, sobre a nova plataforma georeferenciada porventura desenvol-
vida a partir da referida incorporagao do Sistema Pacificador, permitindo a integrada formagao da referida
“consciéncia do controle”, com a subjacente identificacao e o continuo acompanhamento, por exemplo,
de todas as obras conduzidas ou inacabadas, de todos 0s servigos previstos ou adquiridos, de todas
as compras ou alienagoes realizadas e de todas as transferéncias financeiras federais autorizadas ou
promovidas no Pais, entre outras percucientes informagoes, por intermédio da automatica visualizagao
grafica e textual de todos os elementos e os achados, em tempo real, dentro da aludida “sala de situa-
¢ao” com o seu ambiente multissensorial no TCU; e

(iii) ampliacao, por exemplo, do emprego do sistema Alice para o superveniente desenvolvimento de sis-
tema unificado federal destinado a edicao automatizada de editais e de contratos publicos, entre outros
instrumentos juridicos eletronicos, com o intuito de viabilizar a eletronica edicao desses instrumentos
por todas as instituicdes plblicas em ambiente tecnologico centralizado, permitindo o aumento da efeti-
vidade na gestao e no controle dos recursos federais por meio do automatico desenvolvimento e registro
padronizado das inimeras clausulas editalicias e contratuais, dos diversos orgamentos produzidos pela
administracdo pulblica, com as supervenientes propostas oferecidas nos certames, e dos eventuais ter-
mos de aditamento celebrados em cada contrato piblico, entre outras relevantes informagoes. (BRASIL,
2018)

Como resultado das analises empreendidas nesses dois processos (TC 025.542/2017-6
e TC 030.126/2018-5), o TCU iniciou o desenvolvimento do denominado Alice Infra, que sera
uma nova ferramenta contemplando a evolu¢ao das analises do Alice especificamente para
os editais relacionados a empreendimentos de infraestrutura, objetivando o rastreamento de
inconsisténcias (tipologias) especificas de processos licitatorios de obras.
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Em 9.7.2020, o Tribunal de Contas da Unido (TCU), o Ministério da Infraestrutura (Minfra)
e o0 Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes (DNIT) firmaram um acordo de
cooperacao técnica com o objetivo de disciplinar o intercambio de tecnologias, conhecimentos,
informacoes e bases de dados entre os participes, por meio de suas unidades de informacoes
estratégicas ou de controle interno, nos seguintes termos:

| — o TCU viabilizard ao Minfra e ao DNIT acesso remoto ao Sistema de Analise de Orcamentos (SAO) e
ao Sistema de Analise de Licitagoes e Contratos (Alice) e as solugoes neles previstas para obtencao de
informac0es que possam ser utilizadas nas atividades de competéncia do Minfra e do DNIT;

Il — o DNIT fornecerd ao TCU bases de informagoes estruturadas contendo dados de interesse do
Tribunal, em especial aquelas relativas as planilhas orcamentarias dos empreendimentos sob sua
responsabilidade;

Ill — os resultados das anélises obtidas pelos sistemas do TCU serdo disponibilizados ao Minfra e ao
DNIT;

IV — o Minfra e o DNIT contribuirao com a criagao de novas tipologias e melhoria das existentes, objeti-
vando aumentar o poder de deteccao das ferramentas.

Conclusao

Com a Constituicao Federal de 1988, o Tribunal de Contas da Uniao absorveu competéncia
de grande amplitude. Para exercer a adequada fiscalizacao das acoes de governo e detectar
possiveis irregularidades, € necessario que a Corte de Contas tenha uma atuagdo focada na
otimizagao dos recursos disponiveis.

Importante registrar que ha mais de mil 6rgdos da Administragcao PUblica Federal que
promovem atualmente cerca de 60 mil licitagoes por ano e, com a dinamica mais célere da
modalidade de pregdo eletronico, o procedimento licitatorio passou a ter duragdao de menos de
um més. Diante desse contexto, o TCU tem que agir com eficiéncia e tempestividade para vencer
0 grande desafio de fiscalizar esses certames.

Nesse sentido, diante do novo panorama mundial em que a quarta fase da industrializagao
contempla inovagoes tecnolodgicas, a adogdo de ferramentas baseadas em inteligéncia artificial
(IA), no ambito do controle externo, torna-se imprescindivel.

Os sistemas Alice (Analise de Licitacoes e Editais), Monica (Monitoramento Integrado para
o Controle de Aquisicoes), Adele (Analise de Disputa em Licitacoes Eletronicas), Sofia (Sistema
de Orientagao sobre Fatos e Indicios para o Auditor), Carina (Crawler e Analisador de Registros
da Imprensa Nacional), e Agata (Aplicacao Geradora de Analise Textual com Aprendizado), bem
como o LabContas (Laboratorio de Informagoes de Controle), caracterizam-se por ser ferramentas
tecnolégicas, com algoritmos inteligentes, que podem trazer maior eficiéncia, racionalidade e
principalmente tempestividade para o controle externo.

Ainda acerca da importancia dessas ferramentas tecnolégicas disponibilizadas no ambito
do TCU, cumpre transcrever a comunicacao do Ministro Augusto Sherman Cavalcanti, na sessao
plenaria de 30.5.2018:

Na semana passada tive a oportunidade de conhecer as solugoes tecnoldgicas disponibilizadas pelo
LabContas do TCU, para saber com mais detalhes desses instrumentos que o TCU vem atualmente ofe-
recendo a 6rgaos externos e as secretarias de controle externo, com vistas a garantir a boa aplicagado de
recursos publicos, de maneira preventiva.

Confesso que, apesar de ter plena consciéncia do potencial do uso da tecnologia para o controle externo,
fiquei impressionado e feliz com o que vi. [...]

O LabContas é poderoso instrumento de fortalecimento do ecossistema de controle sob a coordenagao
do TCU. Esse arcabougo de informacoes e softwares abrange o desenvolvimento de algoritmos e painéis
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de informacgao, visando ao aumento da eficiéncia das unidades técnicas do Tribunal e dos 6rgaos parcei-
ros, como os Tribunais de Contas estaduais.

Destaca-se, além do Alice, a producao de painéis de informagao, como o DGI Consultas, que permite
acesso facil a quase totalidade das bases de dados, o Mdnica, que oferece uma interface amigavel
a base de dados do Comprasnet, o Adele, que analisa a competitividade das licitagdes no ambito do
Comprasnet, o painel de Indicios em Folha de Pagamento, o Observatério da Previdéncia Social e o Painel
de Renlncia de Receitas, entre outros.

Nao poderia deixar de falar sobre o robd Sofia, que possibilita, ao analisar o texto da instrucdo do pro-
cesso, propiciar ao auditor ou assessor informagoes automaticas sobre, por exemplo, pessoas fisicas,
juridicas, outros processos no Tribunal etc, mencionados na instrugao.

O que constatei foi a imensa utilidade desses painéis, robos e sistemas, ndo s para as secretarias e
orgaos externos, mas também para o gabinete, tanto é que solicitei de imediato a meus assessores 0
aprofundamento no conhecimento deles e 0 uso na instrugao dos processos.

Por fim, enalteco a Casa e os varios presidentes que tém dado atengao a essa importante iniciativa,
bem como a dedicagdo das unidades técnicas envolvidas no trabalho, e expresso minha convicgao da
relevancia desse trabalho e de que este caminho deve continuar a ser percorrido com persisténcia, con-
siderando os beneficios que a tecnologia proporciona as agoes de controle, potencializando a eficiéncia
deste Tribunal e dos demais 6rgaos de fiscalizagdo.

O que se observa, portanto, € que o Tribunal de Contas da Uniao vem realizando diversas
acoes para desenvolver habilidades associadas a analise de dados, utilizando-se da inteligéncia
artificial para otimizar a atuacao do controle externo, tendo sido alcancados excelentes resultados,
conforme excertos jurisprudenciais apresentados neste artigo.

Um passo importante nesse sentido foi a proposta de estratégia digital para os proximos
cinco anos que foi referendada pelo Plenario, na sessao de 16.9.2020, com quatro temas
prioritarios: fiscalizagao de pessoal; infraestrutura; transferéncias da Uniao; e acompanhamento
da gestao das instituicoes federais de ensino (IFES).

Segundo o Presidente do TCU Ministro José Mucio Monteiro, para cada um dos quatro
temas foi elaborado um mapa especifico de estratégia digital. A partir do itinerario construido
nesses esquemas, pretende-se transformar digitalmente os processos de trabalho e servigos
ofertados pelo Tribunal, com o propdsito de aplicar o potencial transformador das tecnologias
digitais emergentes, agregar novas capacidades e conceber novos modelos de atuagcdao mais
ageis e efetivos.

Com essa estratégia, a Corte de Contas pretende redesenhar sua forma de participagao no
contexto digital, obtendo um crescimento exponencial na evolugao tecnologica e agregando novas
capacidades, com uma modelagem inovadora capaz de proporcionar uma alavancagem no impacto
positivo das agoes de controle externo, com uma atuagao agil que produza resultados efetivos.

Abstract: Facing the new world panorama, in the so-called
fourth phase of industrialization, institutions cannot be
unaware of technological innovations, whether public or
private. Especially in the context of external control, the
adoption of tools based on artificial intelligence (Al) is
essential. The systems Alice (acronym for Tender and Bid
Analysis), Monica (acronym for Integrated Monitoring for
the Control of Procurement), Adele (acronym for Dispute
Analysis in Electronic Tenders), Sofia (acronym for System
of Guidance on Facts and Evidence for the Auditor), Carina
(acronym for Crawler and National Press Records Analyzer),
and Agata (acronym for Textual Analysis Generating

Controle Externo: Revista do Tribunal de Contas do Estado de Goias, Belo Horizonte, ano 2, n. 3, p. 11-34, jan./jun. 2020

Application with Learning), as well as LabContas (Control
Information Laboratory), are the technological tools adopted
by the Federal Court of Accounts that, with the use of
intelligent algorithms, provide more efficiency, rationality
and mainly timeliness for external control. Especially in
a time of pandemic, these technological tools have been
fundamental for the development of the work related to the
confrontation of Covid-19, ensuring quality and speed to
achieve the positive results that Brazilian society desires.

Keywords: TCU. Artificial intelligence. Data analysis.
Covid-19.
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Resumo: O presente estudo investiga o0s riscos provocados
pela flexibilizagdo das regras de contratagdo publicas
decorrentes da Lei Federal n2 13.979/2020 e analisa de
que maneira a transparéncia pode auxiliar em suas formas
de controle no periodo da pandemia da Covid-19, dada
a excepcionalidade do periodo atual. Apds a analise do
direito fundamental de acesso a informagao e do principio
da transparéncia, foram feitas observagoes acerca do
regramento emergencial das contratagoes publicas e sua
transparéncia, bem como o seu controle. Concluiu-se que
a transparéncia das informagoes pulblicas € uma aliada
no combate a corrupgao, além de ser um instrumento

vez que nao pode o Poder Pdblico imiscuir-se de dar a
devida transparéncia aos atos praticados no periodo da
pandemia, a bem do interesse publico.

Palavras-chave: Transparéncia. Contratacdes publicas.
Crise. Covid-19.

Sumatrio: Introducao — O direito fundamental de acesso a
informagao sob a Gtica da transparéncia e a pandemia — Do
regramento emergencial de contratagdes plblicas e sua
transparéncia — A pandemia e o controle da transparéncia
nas contratagoes publicas no Brasil — Consideragoes
finais — Referéncias

de relevancia para o fomento do controle social, uma

Introducao

0 dever de transparéncia administrativa do Poder Plblico esta ligado aos principios constitu-
cionais da publicidade e do direito de acesso as informagoes pulblicas.* O acesso a informacao
¢ idealizado como um direito fundamental democratico. Por sua vez, o principio da transparéncia
consagra a cobranca de que haja nao apenas a mera publicidade dos atos da Administracao
PUblica, mas o efetivo acesso a informacao.

Martins Janior (2010, p. 35) ressalta que a transparéncia administrativa € um dos fundamentos
basicos do Estado democratico de direito e da moderna Administracdo PUblica pelo acesso a
informacao e pela participagao na gestao da coisa puUblica, pois diminui 0os espagos reservados
ao carater sigiloso da atividade administrativa — ponto de partida para nichos da ineficiéncia, do
arbitrio, da imunidade do poder e da corrupgao.

Para a garantia efetiva de um Estado democratico de direito, tornou-se necessaria a criagao
de ferramentas para a garantia ao aludido acesso as informagoes pulblicas. Nessa conjuntura, a
Lei da Transparéncia (Lei Complementar n2 131/2009) e a Lei de Acesso a Informagao — LAl (Lei
n212.527/2011) trouxeram a diretriz de fomento ao desenvolvimento da cultura de transparéncia
na Administracao Pdblica brasileira e a busca pelo desenvolvimento do controle social.

A nogao de accountability governamental também passa pela necessidade de divulgar
informacoes claras e tempestivas acerca do resultado da atuagao da Administragcao Publica, bem
como suas implicagoes para a sociedade. Para Cruz (apud SIU, 2011, p. 83-84), essa divulgacao
deve abranger informagdes quantitativas e qualitativas, disponibilizadas de forma acessivel a
todos os atores sociais, em meios de comunicagao eficazes, com destaque para a internet.

1 A garantia de acesso a informagado pulblica € um dos postulados da Carta de 1789 relativa a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao que garantiu, em seu art. 15, o direito de a sociedade pedir contas de todo agente publico.
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Assim, a transparéncia afigura-se como um ponto central para o exercicio da accountability entre
estados e cidadaos.

O Brasil e 0 mundo se encontram em um excepcional momento de calamidade pUblica, que
demanda a adogao de medidas emergenciais para o enfrentamento/a contengao da pandemia
causada pela Covid-19.

Em 30 de janeiro deste ano, a Organizagao Mundial de Salde (OMS) declarou que o surto
do novo coronavirus constituia Emergéncia de Salde Plblica de Importancia Internacional (Espin)
(OPAS BRASIL, 2020). Em 20.3.2020, foi publicado, no Diario Oficial da Uniao, o Decreto Legislativo
n2 6/2020, que reconhece o estado de calamidade pUblica em razao da pandemia de Covid-19.

O Decreto Federal n2 7.257, de 4.8.2010, caracteriza a situagcao de emergéncia pela situagao
anormal, provocada por desastres, causando danos e prejuizos que impliguem o comprometimento
parcial da capacidade de resposta do Poder Plblico do ente atingido. Por outro lado, a calamidade
pUblica caracteriza-se pela situacdo anormal, provocada por desastres, causando danos e
prejuizos que comprometam substancialmente a capacidade de resposta do Poder Pablico do
ente atingido. O reconhecimento da situacao de emergéncia ou o estado de calamidade pUblica
€ condicao para que a Administragao PUblica efetue compras e contratagcoes de servicos com o
maximo de agilidade, em razao da flexibilizacao de grande parte das normas legais.

Diante do cenario excepcional ocasionado pela Covid-19, foi publicada uma gama de
normas (VADE MECUM COVID-19, 2020) no sentido de auxiliar no combate ao enfrentamento da
emergéncia de salde publica, bem como definir regras para a situagao do estado de calamidade.

Com o intuito de mitigar os impactos do referido surto para a atuagao da Administragao
Piablica, foi sancionada a Lei n? 13.979, de 6.2.2020, que dispoe sobre as medidas para
enfrentamento da emergéncia, prevendo, entre outras, um regime mais flexivel de contratagoes.
Referida lei, complementada pelas medidas provisdrias n¢s 926 e 951, também de 2020,
entre outras, estabelecem regras excepcionais para as contratagdoes emergenciais, tanto com
dispensa de licitacao quanto por pregoes abreviados. Estados e municipios seguiram essa linha,
regulamentando processos de contratagcao simplificados em seus ambitos locais.

De fato, a flexibilizacao das regras para a realizagao de contratagdes publicas afigura-se
necessaria para possibilitar que as entidades pulblicas se ocupem, de maneira célere, dos desafios
que o atual momento histoérico impoe. Todavia, a edigdo da Lei n2 13.979/2020, bem como de
outras normas que tratam a respeito do regime juridico de emergéncia sanitaria em nosso pais,
em virtude da pandemia do novo coronavirus, ndo dispensa o gestor plblico de cumprir o dever
constitucional da transparéncia.

Assim, o presente artigo, mediante pesquisa bibliografica, propoe-se a investigar os riscos
provocados pela flexibilizacao das regras de contratacao e analisar de que maneira a transparéncia
pode auxiliar em suas formas de controle.

O direito fundamental de acesso a informacao sob a otica da transparéncia e a
pandemia

A Constituicao Federal de 1988 prevé, em seu art. 37, o principio da publicidade como um
dos vetores indispensaveis a Administragdo Plblica, garantindo pleno acesso as informagoes
a toda a coletividade.

Ressalvadas as hipoteses de sigilo, ao principio constitucional da publicidade e a transpa-
réncia correspondem o dever do Estado em fornecer as informagdes solicitadas, sob pena de
responsabilizacao politica, civil e criminal.
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O direito fundamental de acesso a informacao se faz imprescindivel para a democracia
plena. Um bom sistema democratico é aquele que se esforca para ter a confianga do povo nos
seus representantes, o que pode ser alcangado pelo instrumento da transparéncia.

Nesse passo, um Estado que desobedece ao dever de transparéncia da Administragao
Plblica age contra os pilares da democracia. De acordo com Bernardes (2015, p. 143), para que
o dinheiro publico seja gasto com diligéncia e o povo tenha acesso as informagoes € necessario
que se garanta o controle dos atos dos gestores publicos.

0 direito de acesso a informagao como um direito fundamental, sob a 6tica do principio da
transparéncia, tende a fortalecer a participagao popular na gestao pUblica, com o reconhecimento
do homem como ser racional e capaz de atuar como ator principal, e nao apenas como um mero
coadjuvante nas coisas do Estado (BERNARDES, 2015, p. 144).

Importa destacar que, apesar da existirem diversos estudos académicos quanto ao
tema da transparéncia governamental, a maioria dessa produc¢ao cientifica analisa cenarios
de normalidade. Santos e Mota (2020, p. 3719) ventilam que ainda pouco se sabe sobre o
fendmeno da transparéncia governamental em panoramas excepcionais, como o da conjuntura
atual, ocasionado pela crise sanitaria internacional.

Assim, o cenario atual descortina alguns elementos inquietantes e que fazem com que se
reflita sobre o comportamento das entidades piblicas em relagdo a transparéncia nesse periodo
excepcional em que vivemos, pois a transparéncia dos atos do Poder PUblico por meio do acesso
a informacao pdblica de interesse coletivo representa um direito fundamental.

Santos e Mota (2020, p. 3719) apontam cinco pontos a serem discutidos em relagdo a
transparéncia e as organizagoes governamentais, assim resumidos: a) o papel da informagao do
setor plblico para o debate atual promovido pela sociedade a respeito da pandemia da Covid-19
(nGmero de casos, 6bitos e outros assuntos relacionados); b) importancia da informacao para
o momento atual em relagcao a formulagao das politicas plblicas baseadas em evidéncias
sistematizadas, sobretudo na area da salde; c) cenario de crise instalada e a demanda e oferta,
na transparéncia governamental, por diversos atores urgentemente interessados por dados; d)
demandas por informagdes do servigo plblico quanto ao nimero de infectados, 0bitos, pessoas
recuperadas da doenca, testes disponiveis, testes realizados, leitos disponiveis, quantidade de
recursos aplicados, entre outros; e) resposta que os governos tém dado para as demandas por
dados e informagoes no atual momento no pais.

Nesse aspecto, Arruda (2020) sustenta que a transparéncia ganha ainda mais relevo durante
o periodo da pandemia, uma vez que representa um dever do poder publico, diante da situacao
extrema de calamidade nacional, quanto as compras e aquisicoes essenciais para atender as
necessidades prementes:

Segundo os parametros estabelecidos pela Sunlight Foundation, a transparéncia caracteriza-se pela dis-
ponibilizacdo de dados integros, tao completos quanto possivel, de fonte primaria pela Administracao
Plblica, de forma a evitar a disseminagao de noticias falsas e equivocadas.

Os dados devem ser tao atuais e disponibilizados assim que coletados, priorizando os dados cuja utilida-
de é sensivel ao tempo. A atualizagao da informagao em tempo real maximiza a utilidade da informagao.
Deve ser facilitado o acesso dos dados, dispensados formularios ou sistemas que requeiram tecnologias
avancgadas, e disponibilizar uma interface para usuarios para descarregar instantaneamente e os meios
para fazer chamadas e acesso rapido.

Deve-se estimular a leitura automatizada, evitando-se anotagoes escritas a mao, mais dificeis de serem
processadas. A informacao e arquivos devem ser guardados em formatos faceis de serem processados.
Nao deve haver discriminagao, permitindo o acesso de todos, a qualquer hora.

E importante que a informacgao disponibilizada online permaneca perpetuamente, sem que seja alterada,
removida ou modificada sem indicacao de sua alteragao, ou disponibilizada como uma sequéncia de
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dados, possivel de rastrear as atualizacoes ocorridas no tempo, possibilitando fiscalizacdo posterior.
(ARRUDA, 2020)

Portanto, o presente estudo lanca luzes em mais um ponto relevante para a discussao
do papel da transparéncia e o comportamento dos entes publicos: aquele que diz respeito a
publicidade das contratacoes puablicas no contexto da pandemia. O momento atual, de crise,
jamais vivenciado, traz aos entes pUblicos a incumbéncia de contratar com celeridade, deixando
de lado o formalismo excessivo e tutelando os direitos fundamentais do ser humano, que é o
direito a vida e a salde, sem, contudo, permitir situacoes ilegais e permeadas de abusos e
possiveis conluios.

Do regramento emergencial de contratacoes publicas e sua transparéncia

ALein?13.979, de 6.2.2020,2 dispoe sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia
e prevé, entre outras medidas, um novo e mais flexivel regime de contratagoes publicas.
Nesse sentido, nota-se que o §19, art. 19, da citada lei aponta para a protecao da coletividade,
resguardando-a da pandemia como sua diretriz.

Além de outras medidas, a Lei n? 13.979/2020 (que se insere na competéncia privativa
da Uniao para estabelecer normas gerais sobre licitagoes e contratos, nos termos do art. 22,
XXVII, da Constituicao Federal) criou uma nova hipotese de dispensa de licitacao tao somente
para o periodo de combate do virus, conforme art. 42 a seguir transcrito:

Art. 42 E dispensavel a licitacdo para aquisicdo de bens, servicos, inclusive de engenharia, e insumos
destinados ao enfrentamento da emergéncia de salde plblica de importancia internacional decorrente
do coronavirus de que trata esta Lei.

§12 A dispensa de licitacao a que se refere o caput deste artigo é temporaria e aplica-se apenas enquanto
perdurar a emergéncia de salde publica de importancia internacional decorrente do coronavirus.

§2° Todas as contratagOes ou aquisicoes realizadas com fulcro nesta Lei serao imediatamente disponibi-
lizadas em sitio oficial especifico na rede mundial de computadores (internet), contendo, no que couber,
além das informagoes previstas no §32 do art. 82 da Lei n? 12.527, de 18 de novembro de 2011, 0 nome
do contratado, o nimero de sua inscricdo na Receita Federal do Brasil, o prazo contratual, o valor e o
respectivo processo de contratacao ou aquisi¢ao.

§3¢ Excepcionalmente, sera possivel a contratacao de fornecedora de bens, servigos e insumos de em-
presas que estejam com inidoneidade declarada ou com o direito de participar de licitacao ou contratar
com o Poder Plblico suspenso, quando se tratar, comprovadamente, de (nica fornecedora do bem ou
senvigo a ser adquirido.

Art. 4°-A A aquisicao de bens e a contratagao de servicos a que se refere o caput do art. 42 nao se res-
tringe a equipamentos novos, desde que o fornecedor se responsabilize pelas plenas condigoes de uso
e funcionamento do bem adquirido.

Art. 4°-B Nas dispensas de licitagcao decorrentes do disposto nesta Lei, presumem-se atendidas as con-
dicoes de:

| - ocorréncia de situacao de emergéncia;

Il - necessidade de pronto atendimento da situagao de emergéncia;

Il - existéncia de risco a seguranca de pessoas, obras, prestagao de servigos, equipamentos e outros
bens, pUblicos ou particulares; e

IV - limitagao da contratacao a parcela necessaria ao atendimento da situagdo de emergéncia.

2 Alterada pelas medidas provisorias n%s 926,/2020, 927,/2020, 928/2020 e 951/2020.
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Art. 4°-C Para as contratagoes de bens, servigos e insumos necessarios ao enfrentamento da emergéncia
de que trata esta Lei, ndo sera exigida a elaboragdo de estudos preliminares quando se tratar de bens
€ servicos comuns.

Art. 4°-D O Gerenciamento de Riscos da contratagdo somente sera exigivel durante a gestao do contrato.
Art. 4%E Nas contratagOes para aquisi¢ao de bens, servigos e insumos necessarios ao enfrentamento da
emergéncia que trata esta Lei, serd admitida a apresentacao de termo de referéncia simplificado ou de
projeto basico simplificado.

§12 O termo de referéncia simplificado ou o projeto basico simplificado a que se refere o caput contera:

| - declaracao do objeto;

Il - fundamentacao simplificada da contratagao;

Il - descrigao resumida da solugao apresentada;

IV - requisitos da contratacgao;

V - critérios de medicao e pagamento;

VI - estimativas dos pregos obtidos por meio de, no minimo, um dos seguintes parametros:

a) Portal de Compras do Governo Federal;

b) pesquisa publicada em midia especializada;

c) sitios eletronicos especializados ou de dominio amplo;

d) contratacOes similares de outros entes publicos; ou

e) pesquisa realizada com 0s potenciais fornecedores; e

VIl - adequagao orcamentaria.

§22 Excepcionalmente, mediante justificativa da autoridade competente, sera dispensada a estimativa de
precos de que trata o inciso VI do caput.

§32 Os precgos obtidos a partir da estimativa de que trata o inciso VI do caput nao impedem a contrata-
¢ao pelo Poder Pablico por valores superiores decorrentes de oscilagoes ocasionadas pela variacao de
precos, hipotese em que devera haver justificativa nos autos.

8§42 Na hipotese de dispensa de licitacao de que trata o caput, quando se tratar de compra ou contrata-
¢ao por mais de um 6rgao ou entidade, o sistema de registro de precos, de que trata o inciso Il do caput
do art. 15 da Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993, podera ser utilizado.

§52 Na hipotese de inexisténcia de regulamento especifico, o ente federativo podera aplicar o regulamen-
to federal sobre registro de precos.

§6¢2 O 6rgao ou entidade gerenciador da compra estabelecera prazo, contado da data de divulgacao da
intengao de registro de preco, entre dois e quatro dias Uteis, para que outros drgaos e entidades mani-
festem interesse em participar do sistema de registro de precos nos termos do disposto no §42 e no §52.
Art. 4%F Na hipotese de haver restricao de fornecedores ou prestadores de servico, a autoridade com-
petente, excepcionalmente e mediante justificativa, podera dispensar a apresentacdo de documentacao
relativa a regularidade fiscal e trabalhista ou, ainda, o cumprimento de um ou mais requisitos de habilita-
¢ao, ressalvados a exigéncia de apresentagao de prova de regularidade relativa a Seguridade Social € o
cumprimento do disposto no inciso XXXIll do caput do art. 72 da Constituigao.

Art. 4>-H Os contratos regidos por esta Lei terao prazo de duragao de até seis meses e poderao ser
prorrogados por periodos sucessivos, enquanto perdurar a necessidade de enfrentamento dos efeitos da
situacao de emergéncia de salde pulblica.

Art. 49| Para os contratos decorrentes dos procedimentos previstos nesta Lei, a administracao puabli-
ca podera prever que os contratados figuem obrigados a aceitar, nas mesmas condigoes contratuais,
acréscimos ou supressoes ao objeto contratado, em até cinquenta por cento do valor inicial atualizado
do contrato.

Conforme esses dispositivos, qualquer ente do Poder Pdblico fica autorizado a dispensar
a deflagragao do procedimento licitatorio quando, exclusivamente em fungao da emergéncia de
salde pdblica, buscar adquirir bens/insumos ou contratar servigos, inclusive de engenharia.

Cabe salientar que a nova hipdtese de dispensa de licitacdo indicada nao se confunde
com a dispensa prevista no art. 24, inc. IV, da Lei n¢ 8.666/1993. Aquela deve ser utilizada: a)
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tao somente enquanto perdurar o estado de emergéncia de salde internacional decorrente do
coronavirus, conforme disposicao do §12 do art. 42 — limite temporal; e b) especificamente para
aquisicao de bens, servicos ou insumos relacionados com o enfrentamento da emergéncia de
salde pdblica (art. 42, caput) — limite material.

Assim, caso a Administracdo PUblica necessite adquirir respiradores, ventiladores pulmo-
nares, mascaras e demais insumos voltados ao atendimento de pacientes em situagoes graves,
decorrentes da Covid-19, podera ser realizada a contratacao de empresa apta a fornecé-los, por
meio do processo de dispensa de licitagao (BOAVENTURA, 2020, p. 3).

Ademais, a Lei Federal n¢ 13.979/20 conferiu a Administracdo a possibilidade de realizar
pesquisa simplificada de precos e, em situacoes excepcionais, celebrar contratacao sem prévia
pesquisa de precos e contratar por precos superiores aos estimados, mediante justificativa.

Para tanto, Boaventura (2020, p. 4) observa a necessidade de apresentar justificativa pela
opcao por esse modelo de contratacao no seio do processo administrativo quando da adocao
da dispensa de licitacao fundamentada na Lei n® 13.979/2020. Devem ser esclarecidos a
definicao da escolha calcada no enfrentamento do coronavirus e o nexo de causalidade entre
o fato ocorrido e a consequéncia juridica objetivada nessa contratacao. Ainda, a escolha da
dispensa de licitacdo nesses termos deve ser coerente e proporcional ao tempo disponivel para
0 atendimento da demanda.

Destaca-se, portanto, que a dispensa de licitacao estabelecida pela Lei n® 13.979/2020
pode ser utilizada em tempos de crise da pandemia, mas deve existir processo administrativo
registrado no 6rgao, devidamente justificado e motivado pelos agentes pdblicos.

0 mesmo se diga em relagao a transparéncia em relagao a tais contratagdes. Todos os
dados referentes as contratacoes relacionadas ao enfrentamento da pandemia precisam estar
publicados nos sitios eletronicos das entidades publicas, com a finalidade de se permitir o
controle social sobre os gastos pulblicos com o objetivo de prevenir desperdicios, conflitos de
interesse e outros desvios, bem como o acompanhamento dos esforgos de combate a Covid-19,
ademais da comparabilidade entre os precos cobrados da Administracao Plblica em diferentes
niveis e localidades.

Relembra-se que, em 23.3.2020, o Presidente Jair Bolsonaro editou uma medida provisoria
que, na pratica, restringia boa parte do direito de acesso a informacao, garantido a brasileiros
e estrangeiros por lei e pela Constituicao, durante o periodo em que o Brasil estiver no estado
de calamidade puUblica (CRUZ, 2020). O art. 6%B da Lei n? 13.979/2020, incluido pelo art.
1° da Medida Provisoria n¢ 928/2020, na verdade, nao estabelecia situagdes excepcionais e
concretas impeditivas de acesso a informacgao, pelo contrario, transformava a regra constitucional
de publicidade e transparéncia em excecao, invertendo a finalidade da protecao constitucional
ao livre acesso de informacoes a toda a sociedade.

Por esse motivo, na sessao de 30.4.2020, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF)
referendou a decisdo liminar em que o Ministro Alexandre de Moraes suspendeu a eficacia da
alteracao introduzida na Lei de Acesso a Informacao pela Medida Provisoria n® 928/20203 para
limitar o acesso as informacoes prestadas por 6rgaos pulblicos durante a emergéncia de salde
pUblica decretada em razao da pandemia do novo coronavirus. A liminar foi concedida na Agao

¢ “Estabelece prioridade para os pedidos de acesso a informacao relacionados ao enfrentamento da emergéncia de salde publica.
Suspende, nas hipoteses estabelecidas, os prazos de resposta a pedidos de acesso & informagdo nos 6rgaos ou nas entidades da
administragdo publica cujos servidores estejam sujeitos a regime de quarentena, teletrabalho ou equivalentes. Prevé que nao correrdao
0S prazos processuais em desfavor dos acusados e entes privados processados em processos administrativos enquanto perdurar o
estado de calamidade. Suspende o transcurso dos prazos prescricionais para aplicacao de sancoes administrativas previstas na Lei n2
8.112, de 1990, na Lei n2 9.873, de 1999, na Lei n? 12.846, de 2013, e nas demais normas aplicaveis a empregados piblicos. Revoga
as disposigoes acerca da suspensao do contrato de trabalho contidas na Medida Proviséria n® 927, de 22 de margo de 2020” (BRASIL,
2020d) (Grifos nossos).
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Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n? 6.351, ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB).

Para o relator, a MP instituiu restrigdes genéricas e abusivas, sem qualquer razoabilidade,
em ofensa a principios constitucionais que consagram a publicidade e a transparéncia nos orgaos
publicos, pois desde que a pandemia foi declarada ndo houve qualquer problema de acesso a
informacao, uma vez que quase 100% das informacoes requeridas sao prestadas a distancia,
por meio eletronico, tendo a Administracao Pdblica encontrado meios para manter a prestacao
de servicos com total transparéncia.

Nesse contexto, entende-se que, além de garantir o acesso a informagao e o controle pelos
orgaos competentes, a transparéncia relacionada as contratagoes relacionadas a Covid-19 é
um instrumento que permite a reuniao de esforcos da sociedade na busca de solugoes para os
problemas enfrentados hoje. O fato de simplificar e tornar mais ageis os processos de compras
e contratagoes nao pode significar abrir mao do mecanismo de transparéncia e de controles que
possam minimizar os riscos de corrupgao.

Dessa feita, a utilizacao de recursos destinados a emergéncia deve ser informada pelos
entes pulblicos de maneira completa, continua, verificavel e em linguagem de facil compreensao
pelo cidadao, de preferéncia em espacgo destacado na pagina inicial do site do ente.

A pandemia e o controle da transparéncia nas contratacoes publicas no Brasil

Como os entes publicos estao contratando com regras excepcionais, a transparéncia na
divulgacao desses atos é fundamental para o controle dos gastos pulblicos, uma vez que a
aquisicao de bens e servicos passou a ser feita com mais rapidez e menos controle, possibilitando
0 surgimento de risco de desvios e corrupgao.

Desse modo, o controle das contratagdes emergenciais especiais da Lei n® 13.979/2020
tornou-se imprescindivel, bem como o controle social exercido pelos proprios cidadaos.

De acordo com o §22 do art. 74 da Constituicao Federal (CF), qualquer cidadao, partido
politico, associacao ou sindicato € parte legitima para, na forma da lei, denunciar irregularidades
ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas. Além disso, o art. 37, caput, da CF diz que a
Administracao Plblica obedecera ao principio da eficiéncia, e o art. 70, caput, estabelece que
a fiscalizagao a ser exercida com o apoio dos Tribunais de Contas abrange a legalidade, a
legitimidade e a economicidade dos atos praticados. Porém, para que o controle seja feito pela
sociedade e pelos 6rgaos de controle, os entes pUblicos precisam fornecer os dados relativos
as contratacoes publicas realizadas neste periodo excepcional.

Ressalta-se que o art. 42, §22, da Lei n? 13.979/2020 é expresso em determinar a
imediata disponibilizagao de todas as aquisicoes ou contratagdes em sitio oficial especifico na
rede mundial de computadores (internet), contendo, no que couber, 0 nome do contratado, o
ndmero de sua inscricao na Receita Federal do Brasil, o prazo contratual, o valor e o respectivo
processo de contratagao ou aquisigao, além das informagdes previstas no §32 do art. 8 da Lei
n? 12.527/2011, conforme a seguir transcrito:

Art. 82 E dever dos orgaos e entidades pulblicas promover, independentemente de requerimentos, a divul-
gacao em local de facil acesso, no ambito de suas competéncias, de informacoes de interesse coletivo
ou geral por eles produzidas ou custodiadas. [...]

§32 Os sitios de que trata o §2° deverao, na forma de regulamento, atender, entre outros, aos seguintes
requisitos:

| - conter ferramenta de pesquisa de conteldo que permita o acesso a informacao de forma objetiva,
transparente, clara e em linguagem de facil compreensao;
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Il - possibilitar a gravagao de relatérios em diversos formatos eletronicos, inclusive abertos e nao proprie-
tarios, tais como planilhas e texto, de modo a facilitar a analise das informacgoes;

Il - possibilitar o acesso automatizado por sistemas externos em formatos abertos, estruturados e legi-
veis por maquina;

IV - divulgar em detalhes os formatos utilizados para estruturagao da informacao;

V - garantir a autenticidade e a integridade das informacgoes disponiveis para acesso;

VI - manter atualizadas as informacoes disponiveis para acesso;

VII - indicar local e instrugcoes que permitam ao interessado comunicar-se, por via eletrénica ou telefonica,
com o orgao ou entidade detentora do sitio; e

VIII - adotar as medidas necessarias para garantir a acessibilidade de contelddo para pessoas com defici-
éncia, nos termos do art. 17 da Lei n? 10.098, de 19 de dezembro de 2000, e do art. 92 da Convencgao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, aprovada pelo Decreto Legislativo n? 186, de 9 de julho
de 2008. (BRASIL, 2011) (Grifos nossos)

Entretanto, nota-se que os esforcos para o atendimento da transparéncia das contratacoes
plblicas neste periodo de pandemia tém produzido resultados diversos pelo Brasil. E noticiada,
corriqueiramente, a aquisicao superfaturada de remédios, respiradores, mascaras e outros EPIs.
A pandemia conta com exemplos de suspeitas sobre contratos na area da salde em muitos
estados, como Amazonas, Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Santa Catarina, Roraima e Para (VICK, 2020).

Foram criadas duas importantes acoes em favor da transparéncia de dados para o combate a
Covid-19 no Brasil, que sdo: o Indice de Transparéncia da Covid-19, criado pela Open Knowledge
Brasil (OKBR),* e 0 Ranking de Transparéncia no Combate a Covid-19, iniciativa da Transparéncia
Internacional (TI) no Brasil.?

O primeiro indice, langado em abril de 2020, busca avaliar a qualidade dos dados epide-
miologicos e sanitarios sobre a pandemia publicados pelos governos das capitais, dos estados
e da Uniao em seus portais oficiais e possui trés dimensoes de dados: conteldo, granularidade
e formato. Quanto ao conteldo, a OKBR analisa se os entes publicos divulgam informagoes
minuciosas dos pacientes confirmados, como idade, sexo e detalhes da hospitalizagcao, além
de dados sobre a infraestrutura de salde, como ocupagao de leitos e testes disponiveis e
aplicados. No que diz respeito a granularidade, a entidade analisa se 0s casos sao informados
de forma individualizada e andnima e qual € o grau de detalhamento de sua localizagao (por
municipio, bairro etc.). No que tange ao formato das informagoes, € mais bem avaliado quem
publica painéis analiticos, planilhas em formato editavel e séries historicas. Ao verificar o tipo e
a qualidade das informagoes divulgadas, o indice atribui notas de O a 100, que representam o
grau de transparéncia com que o governo daquela capital, estado ou Uniao trata as informacoes
relacionadas a Covid-19.

A Gltima avaliacao feita pela OKBR produziu o seguinte infografico.

4 Disponivel em: https://transparenciacovid19.ok.org.br/. Acesso em: 15 set. 2020.
5 Disponivel em: https://transparenciainternacional.org.br/ranking/#ranking. Acesso em: 15 set. 2020.
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Figura 1 — Infografico sobre o indice da OKBR
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Ja a Transparéncia Internacional iniciou a divulgagao, a partir de maio de 2020, e focaliza
sua avaliagao nas contratagcdoes emergenciais de bens e servicos realizadas pela Administragao
Plblica para combater a pandemia. Desde 12 de setembro, a Tl passou a adotar critérios mais
rigorosos, com o acompanhamento de doagoes, programas de estimulo econdmico e medidas de

Controle Externo: Revista do Tribunal de Contas do Estado de Goias, Belo Horizonte, ano 2, n. 3, p. 35-48, jan./jun. 2020 ARTIGOS 4-3



Fernanda de Moura Ribeiro Naves

protecao social. A (ltima versao do ranking de transparéncia no combate a Covid-19 foi publicada
em 12.9.2020, conforme infogréafico a seguir.

Figura 2 — Infografico sobre o indice da OKBR — Transparéncia Internacional
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Para ambas entidades, o fator necessario para que os entes plblicos possuam dados mais
transparentes &, sem davidas, a vontade politica dos governantes, o que pode ser incentivado
com a cobranga e 0 acompanhamento da sociedade e dos 6rgaos de controle, a propiciar que
tais praticas de transparéncia permanegam como um legado social.

Com o intuito de prevenir e combater a corrupgao no atual cenario, o Tribunal de Contas
da Uniao (TCU) e a organizacao nao governamental Transparéncia Internacional — Brasil (TI)
lancaram o guia Recomendacgoes para transparéncia de contratacoes emergenciais em resposta
a Covid-19 (TCU; TRANSPARENCIA INTERNACIONAL — BRASIL, 2020). Tal publicacdo destina-se
a gestores publicos federais, estaduais e municipais, 0s quais, em razao da pandemia, devem
dar cumprimento a Lei n® 13.979/2020, que dispoe sobre as medidas para enfrentamento da
emergéncia em salde plblica decorrente da pandemia da Covid-19, com informagoes a gestores
e orgaos de controle para que a Uniao, os estados e 0s municipios possam conduzir de maneira
adequada a administragao dos recursos puUblicos durante a crise.

Em resumo, referida cartilha recomenda marcos normativos importantes para as contratagoes
emergenciais, como: a) a necessidade de estados e municipios estabelecerem regras que guiarao
0S processos licitatorios e de contratagdo a serem realizados por seus orgaos, a semelhanca da
Lei n® 13.979/2020; b) previsao, na legislagao, da criagao de sitio eletronico para a divulgacao
das informacoes sobre contratagcdes emergenciais, conforme previsto na Lei n? 13.979, de 2020
(art. 42, §29); c) disponibilizacao das legislacoes federal, estadual e/ou municipal relevantes
para contratagoes emergenciais no mesmo portal em que se encontram as informagoes sobre as
contratagoes, incluidas as informagoes para interessados em participar dos processos de licitagao
e contratacao direta; d) orientacoes para elaboracao de legislagcao que prevejam informagoes
suficientes sobre cada contratagcao emergencial para permitir o controle social sobre os gastos
pUblicos e a comparabilidade dos precos cobrados da Administracao Plblica em diferentes niveis
e localidades, e, ainda, atribuicao aos 6rgaos de controle de competéncia para fiscalizar todas
as fases dos processos relacionados as contratacoes; e) recomendagoes sobre o sitio eletronico
a que se refere o art. 42, §22, da Lei n® 13.979/2020, o qual deve ser um espago especifico,
independente ou parte de um portal de transparéncia mais amplo, para divulgacao centralizada de
informag0es sobre contratagdes emergenciais, com divulgagao destacada nos sitios eletronicos
principais do governo estadual ou municipal e em seus portais de transparéncia, do 6rgao de
salde responsavel e do 6rgao de controle encarregado pela fiscalizagao daqueles gastos, assim
como no portal, caso exista, dedicado as informagoes sobre o enfrentamento a Covid-19, e,
ademais, nas redes sociais e demais canais de comunicagao oficiais do governo; f) recomendacoes
acerca das informacoes relativas as contratagoes celebradas para o enfrentamento da Covid-19,
que devem ser disponibilizadas nesses sitios eletronicos e seus prazos; g) sugestoes sobre
elaboracdo de uma lista de bens, produtos e servicos de salde relacionados diretamente ao
combate da Covid-19, que podem ser adquiridos por meio de contratagcdes emergenciais, com
0 objetivo de facilitar o controle social e evitar desvios, entre outros.

A Controladoria-Geral da Uniao langou, em 3.7.2020, o Painel Gerencial Contratagoes relacio-
nadas a Covid-19, que permite acompanhar despesas realizadas pela Unido, pelos estados, pelo
Distrito Federal e pelos municipios para a aquisicao de bens, insumos e contratagao de servigos
relacionados ao enfrentamento da pandemia do coronavirus (CGU, 2020). O 6rgdo esclarece que
0 painel nao objetiva apontar irregularidades ou situagoes indevidas a primeira vista, mas sim
fornecer dados gerenciais e indicar aos gestores um referencial de pregcos nas aquisicdoes no
periodo da pandemia, visando auxiliar na obtencdo da melhor compra e viabilizando, também,
o controle social das contratagdes. Ressalta, ademais, que o levantamento é feito por meio de
informacgoes divulgadas desde 15.4.2020 pelos entes na imprensa oficial (Diario Oficial da Uniao
e dos estados/municipios), bem como nos portais da transparéncia mantidos por cada ente.
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As iniciativas indicadas revelam que a crise ocasionada pela pandemia da Covid-19 é uma
oportunidade para melhorar os processos de gestao publica e de publicagao de dados relativos
as contratagoes plblicas, embasadas nas recomendagoes dos 6rgaos de controle e com o
acompanhamento do comportamento das despesas realizadas, uma vez que nao pode o Poder
Pdblico esquivar-se de dar a devida transparéncia aos atos praticados no periodo da pandemia.

Consideracoes finais

A Carta Magna de 1988 prevé expressamente o principio da publicidade como um dos
vetores indispensaveis a Administragao Plblica, dando-lhe precedéncia na gestao administrativa
e garantindo pleno acesso as informagoes a toda a sociedade, sob pena de responsabilizacao
politica, civil e criminal, salvo nas hipoteses constitucionais de sigilo.

O presente artigo buscou averiguar os riscos provocados pela flexibilizacao das regras de
contratacao pulblicas e analisar como a transparéncia pode auxiliar seu controle no periodo da
pandemia da Covid-19, uma vez que ela ganha relevo no contexto atual.

Inicialmente, analisou-se o direito fundamental de acesso a informacao sob a Otica da
transparéncia. Apds, o estudo considerou o regramento emergencial das contratagdes pablicas
e sua transparéncia, bem como o seu controle. Com isso, notou-se que a transparéncia das
informagoes pulblicas € uma aliada no combate a corrupgao, além de ser um instrumento de
relevancia para o fomento do controle social.

Além disso, 0 momento de crise provocado pela pandemia do coronavirus e a declaracao
de emergéncia em salde plblica fez com que se publicasse a Lei Federal n2 13.979/2020,
que flexibilizou os mecanismos de compras e contratagdes de bens e servigos relacionados ao
enfrentamento da Covid-19. Assim, as compras de respiradores, mascaras e alcool em gel, entre
outros itens, passaram a ser feitas com mais rapidez e menos controle.

0 momento atual jamais vivenciado traz aos entes pulblicos o encargo de contratar de maneira
célere, afastando o formalismo excessivo e tutelando os direitos fundamentais do ser humano,
que € o direito a vida e a salde, sem, no entanto, permitir situagoes ilegais e permeadas de
abusos.

Conclui-se que, se por um lado é necessaria a mudanca de mentalidade para a admissao
da aplicacao de normas mais flexibilizadoras quanto as contratacoes puUblicas, evitando a
burocracia e a demora nos certames, por outro ndo pode o Poder Plblico imiscuir-se de dar a
devida transparéncia aos atos praticados no periodo da pandemia, a bem do interesse piblico.

Nessa conjuntura, a transparéncia surge como remédio para o combate a possiveis riscos
de corrupcao e desvios.

Abstract: This study investigates the risks caused by the
relaxation of public procurement rules resulting from Federal
Law n? 13.979/2020 and to analyze how transparency can
assist in its control methods during the Covid-19 pandemic
period, given the exceptionality of the current period. After
analyzing the fundamental right of access to information
and the principle of transparency, observations were
made about the emergency regulation of public contracts
and their transparency, as well as their control. It was
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concluded that the transparency of public information
is an ally in the fight against corruption, besides being
an instrument of relevance for the promotion of social
control, since the public power cannot interfere with giving
due transparency to acts practiced during the pandemic
period, in the public interest.

Keywords: Transparency. Public procurement. Crisis.
Covid-19.
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Resumo: O teletrabalho é uma modalidade de trabalho
a distancia desenvolvida por meio de uso de tecnologia
da informacao e comunicagao e promove uma cultura

o grau de efetividade do teletrabalho, foi realizada uma
pesquisa com servidores envolvidos na modalidade e seus
respectivos gestores. A enquete indicou um resultado

organizacional orientada ao resultado e nao ao tempo
trabalhado, gerando beneficios ao planejamento estratégico
das organizagdes, que podem fazer sua avaliagcao de
desempenho analisando resultados. No Tribunal de Contas
do Estado de Minas Gerais, o teletrabalho foi implantado
como plano piloto por um ano e, apds esse periodo, devido
a superagao das metas estabelecidas e a detecgao dos
impactos significativos na qualidade de vida, produtividade,
motivagao e comprometimento do servidor, o home office
foi introduzido definitivamente na instituicao. Para aferir

bastante exitoso sobre os itens propostos. Algumas
acoes necessarias foram identificadas para uma melhor
integracao do servidor em teletrabalho a sua equipe e
desenvolvimento de perfis de lideranca.
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Introducao

Em 2017, quando o Governo Federal promulgou a Reforma Trabalhista, o teletrabalho, nome
formal do regime de home office, entrou definitivamente na legislagao brasileira, propiciando
seguranca juridica para que cada vez mais organizagoes adotassem essa modalidade de trabalho.

Os principais objetivos do home office sao promover a cultura orientada a resultados, com foco
no aperfeicoamento da eficiéncia e efetividade dos servicos prestados a sociedade; desenvolver
a capacidade gerencial; aumentar a produtividade e a qualidade do trabalho dos servidores;
promover meios para atrair, motivar e comprometer os servidores com o0s objetivos da instituicao;
economizar tempo e custo de deslocamento dos servidores até o local de trabalho; contribuir
para a melhoria de programas socioambientais, com a diminuicao de poluentes e a reducao no
consumo de agua, esgoto, energia elétrica, papel e outros bens e servigos disponibilizados na
instituicao; ampliar a possibilidade de trabalho aos servidores com dificuldade de deslocamento;
possibilitar a melhoria da qualidade de vida dos servidores; estimular o desenvolvimento de talentos,
o trabalho criativo e a inovagao; respeitar a diversidade e considerar a variabilidade pessoal,
dos contextos de producao e das condicoes de trabalho para a concepgao e implementagao de
avaliacao e alocacao de recursos.

0 servidor em regime de home office € beneficiado com maior tempo para convivéncia
familiar; redugao de gastos com vestuario e transporte; possibilidade de gerenciar a propria rotina
e o horério de trabalho e, como contraprestacao, dado o interesse publico, € de se esperar que
a produtividade do servidor em home office seja maior que dos demais servidores da mesma
unidade. O direito ao tempo livre que surge dessa modalidade de trabalho esta diretamente
relacionado a capacidade do servidor de autogerenciamento do tempo. O servidor passa a ser
remunerado por produtividade e nao mais por horas trabalhadas, ou seja, a administragao do
tempo ficara sob a sua responsabilidade.
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Também no servigo plblico brasileiro, essa pratica ja € uma realidade desde 2005, sendo
pioneira a empresa de informatica vinculada ao Ministério da Fazenda, o Servigco Federal de
Processamento de Dados (Serpro).

No Tribunal de Contas de Minas Gerais (TCEMG), o Programa de Teletrabalho, regido pela
Portaria n® 60/2017, foi idealizado a partir do projeto-piloto com prazo de duracao de um ano,
iniciando-se em agosto de 2017. Segundo o art. 62 da referida portaria, a meta de desempenho
do servidor em regime de home office sera, no minimo, 20% superior a estipulada para os
servidores que executam as mesmas atividades nas dependéncias do Tribunal.

E importante informar que o normativo em vigor, & época, Portaria n2 60/2018, limita a
participacao no home office a servidor estavel e a realizagao de atividades cujas atribuicoes sejam
possiveis, em fungao da caracteristica do trabalho, mensurando objetivamente o seu desempenho.
A modalidade fica vedada apenas a servidores em estagio probatorio, que desempenhem atividades
de atendimento ao plblico externo e interno, ou cujas atribuicdes exijam a sua presenca fisica
no TCEMG; ocupantes de cargo de diregao, chefia e assessoramento; aquele que possua fungao
gratificada e que, de qualquer forma, tenha equipe de trabalho sob sua responsabilidade ou
coordenacao e o que tenha incorrido em falta disciplinar, apurada mediante procedimento de
sindicancia ou processo administrativo disciplinar, cujo relatorio final tenha concluido pela sua
culpabilidade.

Consta no referido normativo os critérios para priorizacao do servidor interessado, as vedagoes,
bem como a previsao da necessaria manutencao da capacidade plena de funcionamento das
unidades organizacionais participantes da experiéncia-piloto. Podendo a participacao se limitar
a 30% dos servidores da unidade.

Foi criado um comité gestor responsavel pela implantagdo do trabalho a distancia com
competéncia de monitorar a implantacao, avaliar e dar publicidade dos resultados alcancados,
propor medidas corretivas, quando necessario, consolidar relatorios sobre as atividades desen-
volvidas e sobre os resultados aferidos.

As metas acordadas entre gestores e servidores obedeceram aos critérios de alta, média e
baixa complexidade dos processos nas unidades técnicas, sendo feita uma triagem prévia destes.

No quarto trimestre, o comité gestor acatou a sugestao da adogao da Calculadora do
Dimensionamento da Forga de Trabalho (DFT) para previamente detalhar graus de complexidade
e, em razao disso, rever as metas, se necessario.

E importante ressaltar que a Superintendéncia de Controle Externo desenvolveu uma planilha
de utilizagao obrigatdria pelas unidades, na qual, a partir de metas mensais definidas para cada
servidor, é possivel que o coordenador, ao informar o nimero de dias Gteis trabalhados pelo
servidor naquele més, obtenha a meta efetiva a ser cumprida pelo servidor no periodo.

As metas foram definidas tomando como referéncia a existéncia de 22 dias (teis no més,
de modo que, nos meses em que o servidor, em razao de feriados, férias ou licengas, trabalhar
menos dias, sua meta sera calculada proporcionalmente, observando o arredondamento padrao
em caso de nimeros fracionados (fragao menor que 0,5 gera arredondamento para baixo, e
igual ou maior que 0,5 acarreta o arredondamento para o primeiro nimero inteiro subsequente).

O foco da experiéncia-piloto do TCEMG foi na reducao de estoques processuais existentes
na unidade técnica, o que gerou uma movimentagao de servidores para as areas em que existem
acUmulos de processos, demandando maior forca de trabalho para seu enfrentamento. Neste
sentido, o teletrabalho favoreceu movimentagoes com foco no alcance de melhores resultados
institucionais.
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Foram selecionados servidores das seguintes unidades: Coordenadoria para Otimizacao
da Analise de Processos; 22 Coordenadoria de Fiscalizacdo dos Municipios; Coordenadoria de
Fiscalizagao de Beneficios Previdenciarios dos Municipios e 32 Coordenadoria de Fiscalizagao
do Estado.

Visando a implementagao assertiva dessa modalidade, em regime experimental, foi elabo-
rado e disponibilizado um manual sobre 0 home office, detalhando a atividade, os direitos e as
obrigacoes, o perfil necessario, 0s riscos e as precaugoes quanto ao melhor aproveitamento do
tempo, a orientacao sobre postura e a ergonomia.

A Diretoria de Gestao de Pessoas auxiliou os gestores na analise do perfil do interessado
favorecendo a sua decisao, utilizando testes e entrevistas aos servidores e gestores, e realizou
treinamento de gestores e servidores. A Diretoria de Tecnologia da Informacao disponibilizou
laboratorio denominado Home Office Assistido, possibilitando ao servidor um periodo de treinamento
e adaptacao ao trabalho fora das dependéncias de sua unidade, como se estivesse em casa.
Neste momento, foi possivel testar a ferramenta VPN disponibilizada para acesso remoto, que
permite acesso de casa a todas as ferramentas e sistemas do TCEMG, garantida a integridade
e a seguranca dos sistemas. Também foi disponibilizado Skype para viabilizar a interagdo com
o gestor e 0os demais colegas, de forma a continuar com acesso a cultura organizacional.

Os resultados dos trés trimestres foram satisfatorios, alcangando os seguintes percentuais:
a) otimizacao da analise de processos superou a meta em 79% do esperado; b) 22 Coordenadoria
de Fiscalizagao dos Municipios superou a meta em 15%; ¢) Coordenadoria de Fiscalizagao de
Beneficios Previdenciarios do Estado superou a meta em 75%. Vale ressaltar que, em alguns
casos, 0s servidores em home office retornaram as unidades para substituir seus gestores.

Nao apenas as metas estabelecidas foram superadas como também os gestores relataram
melhoria da qualidade técnica dos trabalhos. Os servidores também afirmaram que, além da
melhoria na qualidade de vida, a auséncia de interrupgao, quando estao trabalhando em casa,
favorece a concentracao e o foco em sua atuacao.

Diante dos resultados alcancados, foi autorizada pela Presidéncia a inclusao de novos
servidores da unidade técnica na experiéncia-piloto e, no primeiro més de trabalho, o comité avaliou
0s resultados como positivos. Constatou-se que o comprometimento do gestor no monitoramento
do cumprimento da meta, atuando como parceiro na orientacao, avaliacao e estimulacao dos
resultados é fator preponderante para o sucesso da experiéncia.

Nessa nova etapa, foram reavaliados os resultados de uma pesquisa veiculada na intranet
no inicio do projeto para mapeamento de servidores e areas de interesse, uma vez que o foco do
projeto-piloto foram os analistas de controle externo, lotados apenas na unidade técnica. Além de
solicitacoes de outros analistas de controle externo, também chamou a atencao o interesse de
servidores detentores de outros cargos, como oficiais de controle externo, em participar do home
office, sobretudo alguns lotados na area-meio, 0 que demandou a verificagao da possibilidade
de ampliacao da modalidade para outras unidades que tenham condicoes de mensuracao de
suas atividades.

Neste sentido, havendo possibilidade de mensuracao da produtividade e respeitadas as
atribuicoes exclusivas de cada cargo, bem como a anuéncia e 0 acompanhamento do cumprimento
da meta estabelecida pelo gestor da unidade, nao existe impedimento da participagao de oficiais
de controle externo.
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Ademais, ressalta-se que existem unidades no TCEMG com acUmulo de servigos e grandes
dificuldades no cumprimento de metas mensuraveis realizadas, também, por oficiais, destacando-se
algumas atribuicoes: a) realizar tarefas de auxilio ao corpo técnico em suas rotinas de trabalho
(classe D); b) colaborar no exame e na instrucao dos processos de competéncia do Tribunal, sob
aspecto legal e técnico (classe C); ¢) desenvolver estudos, pesquisas e projetos objetivando o
aprimoramento do servico e a execugao de programas especiais na respectiva area de atuagao,
envolvendo matéria de maior complexidade que exija conhecimentos em nivel de pés-graduacgao
(classe B).

Devido ao éxito verificado apds um ano da experiéncia-piloto do home office, foi proposta
a institucionalizacao dessa modalidade de trabalho no ambito do TCEMG, favorecendo a sua
ampliacao as unidades de trabalho interessadas, que guardarem conformidade com as diretrizes
do referido modelo, resguardando as questoes tecnoldgicas e de integridade e seguranca dos
sistemas de informagcao do TCEMG.

A Resolugao n? 16/2018, de 31.10.2018 institucionalizou no ambito do Tribunal de Contas
do Estado de Minas Gerais o teletrabalho, em substituicao ao termo home office. Na modalidade
teletrabalho, até a presente data, participam 33 servidores, distribuidos em 19 unidades
institucionais. O presente estudo se fez necessario para avaliar a efetividade do teletrabalho no
TCEMG, sob o aspecto de produtividade, qualidade do trabalho e qualidade de vida dos servidores.

Referencial teodrico

Em meados dos anos 90 do século XX, surgiu a era da informagao, que se caracteriza
pelas rapidas mudancas na tecnologia da informacao e conexao global. A competitividade se
intensificou e a agilidade e a adaptagao foram necessarias para a criagao de oportunidades
€ novos produtos e servicos. O conhecimento passou a ser um recurso valioso e lucrativo.
Assim, pessoas e seus conhecimentos, habilidades e competéncias passaram a ser a base das
organizacoes (CHIAVENATO, 2004).

Com o avango tecnologico, as distancias foram ficando relativas e ha um maior fluxo de
informagao sem que seja necessario deslocamento fisico. “Os espagos geograficos encontram-se
cada vez menores e mais proximos, as barreiras quase que inexistem” (ROCHA; MUNIZ, 2013,
p. 113). O avango tecnoldgico e a ampliacao das redes de comunicagao influenciam a forma
como o trabalho é realizado e impulsionam as empresas a aprimorarem suas estratégias de
negocio (YOLE, 2015).

O teletrabalho surge no contexto de novas formas de trabalho sugeridas na globalizacao
neoliberal e do toyotismo, e se caracteriza por descentralizar os servicos da empresa, que
passam a ser feitos em diversos lugares por meios de utilizagao de tecnologias da informagao.
O teletrabalho possibilita que o trabalho chegue ao trabalhador em vez de levar este ao trabalho
(LEITE; MULLER, 2017). O termo “teletrabalho” surge da expressao telecommuting, que do inglés
commuting significa “ida e volta de casa ao trabalho”. Na Europa o termo utilizado é telework, que
originou a palavra em portugués “teletrabalho”, que significa “a atividade profissional exercida,
periodicamente, fora da empresa [...] substituindo as idas e voltas do trabalho por tecnologia
de telecomunicacoes, computadores e outros recursos” (YOLE, 2015, p. 14).

O teletrabalho é considerado qualquer tipo de prestacao de servicos a distancia, com a
utilizagao de instrumentos de informatica. “Todo teletrabalho é considerado trabalho a distancia,
mas nem todo trabalho a distancia pode ser considerado teletrabalho” (ROCHA; MUNIZ, 2013,
p. 103).
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Nele a empresa deve ter um planejamento de metas muito bem definido para que a gestao
de resultados tenha processos mais objetivos; portanto, a organizacao passa a trabalhar com
foco nos resultados, trazendo novas perspectivas sobre a avaliacao de desempenho, que avaliara
a produtividade e nao somente caracteristicas pessoais do trabalhador. Além do mais, os traba-
Ihadores em teletrabalho sao mais produtivos, pois sofrem menos interrupgdes, conseguindo,
assim, desenvolver mais atividades em um Unico dia (LEITE; MULLER, 2017).

Além dos beneficios de mudancga de tipo de gestao, o teletrabalho traz beneficios para o
trabalhador, que pode gozar de maior qualidade de vida, reduzindo estresse com o transito,
utilizando seu tempo para investir em cursos e melhorar o contato com a familia. O teletrabalho
ainda abre a possibilidade de contratacao de pessoas que moram mais distantes da empresa,
desonera os transportes piblicos e reduz a quantidade de carros na rua, o que reduz a emissao
de gas carbonico e poluentes no ambiente. No servigo piblico, a redugao de custos que o
teletrabalho proporciona pode ser utilizada como capital investido em outras necessidades da
populagao (LEITE; MULLER, 2017).

Rocha e Muniz (2013) chamam atencao ao fato de que, ao mesmo tempo em que é benéfico,
o teletrabalho deve ter atencao dos trabalhadores no que diz respeito a limites de tempo e espaco
para nao misturarem o espaco de descanso com o de trabalho, nem o tempo de trabalho com
o de lazer, descanso e afazeres diversos.

A adocao do teletrabalho no nosso pais encontra algumas barreiras, em virtude basicamente da “exigén-
cia da presenca fisica no local de trabalho”, como também do habito do funcionario ser tratado de forma
paternalista e ter dificuldades para administrar seu tempo. (MELLO apud LEITE; MULLER, 2017)

O teletrabalho propicia no servidor um sentido para a laboracao na medida em que ele se
sente valorizado, despertando nele entusiasmo e proposito, traduzidos pela paixdo pelas suas
atividades. Como diz Gibran (2003), “Todo saber & vao, exceto quando ha trabalho. E todo trabalho
€ vazio, exceto quando ha amor. E quando trabalhais com amor, vos vos unis a vos proprios, e
uns aos outros, e a Deus”.

Segundo Silva, Vieira e Pereira (2015), apenas metade do tempo previsto de trabalho é
gasto no trabalho em si quando comparado ao trabalho feito em domicilio. O tempo restante é
gasto com interrupgoes, deslocamento, pausas etc.

0 teletrabalho apresenta um novo modelo de negdcio; portanto, um novo modelo de gestao
do negdcio. A atuacao do gestor pode ser vista como fator determinante do sucesso do modelo
de gestao organizacional, pois é por meio dele que as ferramentas de gestao ganham vida (SILVA;
VIEIRA; PEREIRA, 2015).

Nessa modalidade de trabalho, em vez de renunciar ao controle sobre as atividades do
funcionario, o empregador realiza-o por meios informatizados (ROCHA; MUNIZ, 2013). No
teletrabalho, as ferramentas tradicionais de regulagao sao ineficazes, devendo ser focadas na
autogestao e cumprimento de metas em vez de tempo de trabalho, ou seja, a supervisao fisica
€ substituida por monitoramento de resultados a distancia. Para isso, gestores devem ter uma
relacao de maior confianga com seus subordinados. Quando o gestor investe confianga no seu
funcionario, ele estimula no teletrabalhador a capacidade de se autogerenciar (SILVA; VIEIRA;
PEREIRA, 2015).

Além disso, a comunicagdo do setor por intermédio do gerente com o funcionario em
teletrabalho deve ser eficaz para que o trabalhador ndo se sinta excluido da equipe, atentando-se
que “o delicado equilibrio se encontra em estar em contato e se sentir importunado, de um lado,
e ser abandonado, de outro” (NILLES apud SILVA; VIEIRA; PEREIRA, 2015, p. 50).
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O perfil do telegerente nao se distingue de um gerente tradicional; contudo, a auséncia de
competéncias especificas, como maior habilidade de comunicac¢ao, pode dificultar ou inviabilizar
o processo do teletrabalho. Uma postura mais flexivel de gestao sera necessaria para lidar com
as peculiaridades inerentes ao teletrabalho. (SILVA; VIEIRA; PEREIRA, 2015, p. 51)

Metodologia

A pesquisa se deu por meio de perguntas direcionadas aos servidores em teletrabalho do
TCEMG e aos seus gestores a fim de verificar a efetividade dos resultados do teletrabalho. O
questionario foi enviado por e-mail, em que 0s participantes responderam em uma escala de um
a cinco seu nivel de satisfacao com o trabalho, com as atividades desempenhadas, com seus
colegas de trabalho e com seus gestores, em que um € “muito insatisfeito”, dois é “insatisfeito”,
trés é “indiferente/nao sei dizer”, quatro é “satisfeito” e cinco & “muito satisfeito”.

As perguntas para os servidores em teletrabalho foram as seguintes: 1) Ha quanto tempo
esta em teletrabalho? 2) De forma geral, como vocé avalia sua satisfagao com o teletrabalho?
3) Como vocé avalia a qualidade do seu trabalho desde que comegou no teletrabalho? 4) Como
vocé avalia o desempenho/a produtividade do seu trabalho desde que comecou no teletrabalho?
5) Como vocé avalia a preparacao pelo TCEMG para ingressar nesse trabalho? 6) Como vocé
avalia a sua qualidade de vida desde que comecou no teletrabalho? 7) Como vocé avalia seu
desenvolvimento de talentos, criatividade e inovacao desde que comecgou no teletrabalho? 8) Como
vocé avalia sua autonomia? 9) Como vocé avalia o cumprimento das suas metas de trabalho?
10) Como vocé avalia sua disciplina? 11) Como vocé avalia o relacionamento com colegas? 12)
Como vocé avalia o relacionamento com seu gestor? 13) Vocé se sente isolado do TCEMG? 14)
Como vocé avalia as ferramentas disponiveis que existem no TCEMG para o desenvolvimento
das suas atividades em casa? 15) O teletrabalho atendeu as suas expectativas?

Foram feitas também perguntas dissertativas a eles: 1) Quais as dificuldades que vocé
encontra no teletrabalho? 2) Quais os beneficios que o teletrabalho trouxe para vocé?

Para os gestores, foram feitas as seguintes perguntas: 1) Como vocé avalia a qualidade do
trabalho dos servidores em teletrabalho? 2) Como vocé avalia a contribuicao do servidor para a
produtividade para sua unidade? 3) Como vocé avalia o relacionamento entre vocé e o servidor?
4) Na sua opiniao, houve comprometimento do relacionamento do servidor em teletrabalho com
seus colegas de equipe? 5) Como vocé avalia o nivel de comprometimento e engajamento desse
servidor antes do teletrabalho? 6) Como vocé avalia o nivel de comprometimento e engajamento
desse servidor depois do teletrabalho? 7) Como vocé avalia a negociagcao das metas/atividades
entre vocé e 0s servidores?

As perguntas dissertativas a eles foram: 1) O teletrabalho abriu possibilidade para novas
ferramentas de gestao? Ajudou-o como lider? 2) O que é mais desafiador com o servidor no
teletrabalho? 3) Ha diferenca na forma de aferir as metas dos servidores em teletrabalho e o
servidor presencial?

Para gestores e servidores em teletrabalho, também foi deixado um espago para consideragoes
que eles gostariam de fazer e que nao foram diretamente perguntadas.

Resultados

A amostra se deu com 38 participantes, dos quais 52,6% sao servidores em teletrabalho
e 47,4% sao gestores desses servidores.
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Grafico 1 — Vocé é

@ Servidor em teletrabalho
@ Gestor do TCEMG

Fonte: Google Formularios.

As respostas especificas foram organizadas de forma seriada para melhor compreensao.
Perguntas aos servidores em teletrabalho:
1) Ha quanto tempo esta em teletrabalho?

Grafico 2 — Ha quanto tempo esta em teletrabalho?

@ até seis meses

@ de seis meses a 1 ano

@ de 1ano a1 ano e meio
@ de 1.ano e meio a 2 anos
@ de 2 anos a 2 anos e meio

Fonte: Google Formularios.
2) De forma geral, como vocé avalia sua satisfacao com o teletrabalho?

Grafico 3 — De forma geral, como vocé avalia sua satisfagao com o teletrabalho?
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Fonte: Google Formularios.
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3) Como vocé avalia a qualidade do seu trabalho desde que comecou no teletrabalho?

Gréafico 4 — Como vocé avalia a qualidade do seu trabalho desde que comegou no
teletrabalho?

= 15 (75%)
10
2 5 (25%)
0 (0%) 0 (0%) 0 (0%)
i | I |
1 2 3

Fonte: Google Formularios.

4) Como vocé avalia o desempenho/produtividade do seu trabalho desde que comegou no
teletrabalho?

Grafico 5 — Como vocé avalia o desempenho/produtividade do seu trabalho desde que
comegou no teletrabalho?
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Fonte: Google Formularios.
5) Como vocé avalia a preparagao pelo TCEMG para ingressar nesse trabalho?

Grafico 6 — Como vocé avalia a preparagao pelo TCEMG para ingressar nesse trabalho?

18 15 (75%)
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5
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Fonte: Google Formularios.
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6) Como vocé avalia sua qualidade de vida desde que comecou no teletrabalho?
Gréafico 7 — Como vocé avalia sua qualidade de vida desde que comecou no teletrabalho?
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17 (85%)
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Fonte: Google Formularios.

7) Como vocé avalia seu desenvolvimento de talentos, criatividade e inovacao desde que
comecou no teletrabalho?

Grafico 8 — Como vocé avalia seu desenvolvimento de talentos, criatividade e inovacao desde
que comegou no teletrabalho?
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Fonte: Google Formularios.

8) Como vocé avalia sua autonomia?

Grafico 9 — Como vocé avalia sua autonomia?
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Fonte: Google Formularios.
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9) Como vocé avalia o cumprimento das suas metas de trabalho?

Grafico 10 — Como vocé avalia o cumprimento das suas metas de trabalho?
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Fonte: Google Formularios.
10) Como vocé avalia sua disciplina?

Grafico 11 — Como vocé avalia sua disciplina?
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Fonte: Google Formularios.
11) Como vocé avalia o relacionamento com colegas?

Grafico 12 — Como vocé avalia o relacionamento com colegas?
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Fonte: Google Formularios.
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12) Como vocé avalia o relacionamento com seu gestor?

Grafico 13 — Como vocé avalia o relacionamento com seu gestor?
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Fonte: Google Formularios.
13) Vocé se sente isolado do TCEMG?

Gréafico 14 — Vocé se sente isolado do TCEMG?

@® Sempre
® As vezes
@ Nao

Fonte: Google Formularios.

14) Como vocé avalia as ferramentas disponiveis que existem no TCEMG para o desenvol-
vimento das suas atividades em casa?

Gréfico 15 — Como vocé avalia as ferramentas disponiveis que existem no TCEMG para o
desenvolvimento das suas atividades em casa?
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Fonte: Google Formularios.
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15) O teletrabalho atendeu as suas expectativas?

Gréafico 16 — O teletrabalho atendeu as suas expectativas?

@ Superou minhas expectativas

@ Atendeu minhas expectativas

@ Atendeu em partes minhas expectativas
@ Nio atendeu minhas expectativas

40%

Fonte: Google Formularios.

16) Quais as dificuldades que vocé encontra no teletrabalho?

Entre os pontos levantados, alguns apresentaram dificuldade em lidar com as metas € a
falta de contato frequente com colegas de trabalho. Grande parte dos servidores disse que nao
possui dificuldades.

17) Quais os beneficios que o teletrabalho trouxe para vocé?

Autonomia, qualidade de vida, menos estresse no transito, liberdade para morar mais
afastado do centro de Belo Horizonte, tempo de relacao com familiares, mais tempo de sono,
tempo para outras atividades, escolher a hora de trabalho, redugcao de ruidos que ocasiona
melhor foco na atividade.

Perguntas aos gestores:

1) Como vocé avalia a qualidade do trabalho dos servidores em teletrabalho?

Grafico 17 — Como vocé avalia a qualidade do trabalho dos servidores em teletrabalho?
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Fonte: Google Formularios.
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2) Como vocé avalia a contribuicao do servidor para a produtividade para sua unidade?

Grafico 18 — Como vocé avalia a contribuicao do servidor para a produtividade para sua

unidade?
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Fonte: Google Formularios.

3) Como vocé avalia o relacionamento entre vocé e o servidor?

Grafico 19 — Como vocé avalia o relacionamento entre vocé e o servidor?
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0 (0%) 0 (0%)
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Fonte: Google Formularios.

4) Na sua opiniao, houve comprometimento do relacionamento do servidor em teletrabalho
com seus colegas de equipe?

Grafico 20 — Na sua opiniao, houve comprometimento do relacionamento do servidor em
teletrabalho com seus colegas de equipe?

@® Sim
@ Nio
@ Em partes (explique na ultima quest&o)

Fonte: Google Formularios.
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Os que responderam “em partes” falaram da perda do servidor em teletrabalho na partici-
pagao das decisoes tomadas em equipe, pois acham que eles “perdem” alguns entendimentos,
engajamentos e acontecimentos do dia a dia da coordenadoria. Foram ressaltadas também
dificuldades de relacionamento pontuais entre os servidores em teletrabalho e os servidores
presenciais: por um lado, a distancia atenuou atritos e, por outro, dificultou o relacionamento
entre eles.

5) Como vocé avalia o nivel de comprometimento e engajamento desse servidor antes do
teletrabalho?

Grafico 21 — Como vocé avalia o nivel de comprometimento e engajamento desse servidor
antes do teletrabalho?

7 (38.9%)
6 (33.3%)

4 (22.2%)

1 2

Fonte: Google Formularios.

6) Como vocé avalia o nivel de comprometimento e engajamento desse servidor depois do
teletrabalho?

Grafico 22 — Como vocé avalia o nivel de comprometimento e engajamento desse servidor
depois do teletrabalho?
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Fonte: Google Formularios.
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7) Como vocé avalia a negociagao das metas/atividades entre vocé e os servidores?

Grafico 23 — Como vocé avalia a negociacao das metas/atividades entre vocé e os

servidores?
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Fonte: Google Formularios.

8) O teletrabalho abriu possibilidade para novas ferramentas de gestao? Ajudou-o como lider?

Alguns gestores disseram que nao, mas outros disseram que aprenderam a negociar e
controlar resultados de diferentes formas e tiveram a possibilidade de resgatar pessoas que
pensavam em se aposentar, assim como houve aumento da produtividade do setor.

9) O que é mais desafiador com o servidor no teletrabalho?

Foi apresentada dificuldade de estabelecer e aferir metas, organizar agenda de forma que
a ida do servidor seja em dia que o coordenador esteja disponivel para ele, integrar o servidor
com o restante da equipe e deixa-lo a par das decisdoes tomadas em equipe.

10) Ha diferenca na forma de aferir as metas dos servidores em teletrabalho e o servidor
presencial?

Alguns gestores pontuaram que a forma de aferir nao € a mesma, o que muda sao as
metas, pois o0s servidores em teletrabalho devem produzir 20% a mais. Outros gestores afirmam
que ha diferenca, pois a demanda de trabalho acaba sendo diferente: enquanto servidores em
teletrabalho fazem o servigo especificado e enviado para eles, 0s servidores presenciais acabam
fazendo servigos por demandas que surgem na hora. Para o servidor em teletrabalho, ja ha uma
metodologia institucionalizada e seu trabalho tem que ser conferido, ao contrario dos servidores
presenciais.

Anéalise de dados

De forma geral, as respostas mostraram grande nivel de satisfagdo com o teletrabalho por
parte dos servidores e dos gestores. Nota-se um ganho de qualidade de vida, de produtividade
e autonomia para desenvolvimento das tarefas, aumentando assim o empenho da instituigao.
Os servidores em teletrabalho sugeriram que fosse levada essa metodologia de trabalho a mais
setores do TCEMG:

Ampliem esse projeto! Proponham a todos os gestores que repensem as atividades desenvolvidas por
suas unidades que poderiam ser desenvolvidas de forma remota. E uma alternativa incrivel para motiva-
¢ao de pessoas, ganho de produtividade e eficiéncia, sem os custos de fungoes e gratificagoes.

O teletrabalho possibilitou melhora significativa da qualidade de vida e de trabalho para
0s servidores. Todos demonstraram estar bastante satisfeitos com essa modalidade e falaram
do quanto se sentem mais focados e trabalhando melhor. A qualidade de tempo foi um ponto
amplamente comentado pelos servidores: “Estou levando uma vida mais saudavel, eliminei os
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aborrecimentos com o transito, tenho mais tempo para minha filha e outras questoes pessoais,
durmo mais e melhor, desenvolvi uma maior capacidade de organizacao e gerenciamento do
meu tempo”.

O teletrabalho possibilitou melhora na qualidade do servigo executado.

Foi identificada certa dificuldade de relacionamento entre alguns servidores em teletrabalho
e servidores presenciais. Foi pontuado que a troca de experiéncia com colegas e participacao
nas decisoes deixou a desejar e alguns disseram que sugeriram aos seus gestores encontros
internos da coordenadoria. Nota-se também a necessidade de maior integragao do servidor em
teletrabalho a sua equipe. Segundo um dos gestores: “Mesmo com todo o comprometimento e
contato do servidor com o setor, ele acaba perdendo um pouco de engajamento nas discussoes,
acontecimentos e resolucoes de problemas que acontece no dia a dia na Coordenadoria”.

Pode-se notar certa dificuldade de alguns gestores na atencdo as diversas e diferentes
demandas dos servidores em teletrabalho, seja por excesso de tarefas seja por dificuldade de
gestao, uma vez que essa metodologia de trabalho € nova no TCEMG:

[...] Eum grande desafio para o coordenador soltar os trabalhos desenvolvidos pelo servidor em tele
trabalho, em tempo habil, uma vez que a producgao é alta e o coordenador é sobrecarregado com outras
inlmeras atividades. Quando o servidor do tele trabalho traz o seu trabalho, este deve ser revisado ime-
diatamente para nao atrapalhar o fluxo do trabalho, assim como, o cumprimento das metas do servidor

[...]1.

Apesar dos desafios, o teletrabalho tem sido proveitoso para ambas as partes, como dizem
alguns gestores:

Entendo que o teletrabalho vem se mostrando uma 6tima iniciativa para o incremento da produtividade,
sem perda da qualidade dos trabalhos. Além disso, os servidores em teletrabalho demonstram estar
bastante satisfeitos com a flexibilidade proporcionada a jornada de trabalho.

O teletrabalho aumentou a produgcao da Unidade Técnica e percebeu-se uma melhora na satisfacao do
servidor. Neste ponto os dois objetivos do programa foram atingidos, aumento de producao aliada a
qualidade de vida do servidor.

A principal contribuicao do teletrabalho para o setor foi a captacao de servidores qualificados
que estao propiciando o resgate da Jurisprudéncia do Tribunal de Contas.

As questoes discursivas apresentaram muitas respostas que nao diziam respeito especifi-
camente ao teletrabalho, portanto, ndo foram apresentadas. A analise dessas respostas servira
principalmente para melhoria pontual junto aos servidores e respectivos gestores, respeitando
o sigilo de identidade deles.

Conclusao

O teletrabalho se apresenta como uma alternativa de trabalho numa sociedade muito
globalizada, com altos niveis de tecnologia da informacao. Instituicoes vém se adaptando
a modernidade e, por isso, novos métodos de trabalho vieram a agregar. No TCEMG, houve
significativa mudanga na relagao de trabalho, podendo-se observar mais confianga entre os
gestores e os servidores em teletrabalho, possibilitando, assim, uma rotina de trabalho mais
flexivel e impactando positivamente no bem-estar e na produtividade do servidor.

O teletrabalho pode ser entendido como relevante modalidade de trabalho a distancia, tipica
dos tempos pos-modernos. Surge da importancia de se compreender a necessidade de motivar
e comprometer as pessoas, bem como aperfeicoar a gestao, influenciar positivamente o clima
organizacional e favorecer a qualidade de vida.
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A atuacgao do gestor junto ao servidor, orientando e estimulando resultados, € determinante
para o sucesso do teletrabalho. Nota-se, em alguns gestores, uma dificuldade em conciliar o
atingimento das metas institucionais com o desenvolvimento da equipe, indicando uma necessidade
de encontros de orientacao e desenvolvimento dos gestores, para que possam delegar tarefas
e integrar melhor sua equipe.

Para que o servidor nao fique afastado da cultura da instituicao, é preciso atencao para
que o dia acordado com o gestor para seu comparecimento a unidade de trabalho seja um
momento de interagao, socializacao, atualizacao, insercao no contexto da equipe, alinhamento
de entendimentos e saneamento dlvidas, possibilitando assim sua participagao na cultura
organizacional, para que ele se sinta integrante do TCEMG.

Concluindo, o teletrabalho do TCEMG demonstrou ser bastante exitoso, por promover a
melhoria técnica dos trabalhos, otimizar a produtividade e impactar positivamente na qualidade
de vida no servidor. Pode-se perceber o entusiasmo, a motivagao e o engajamento do servidor
pelo trabalho. O comprometimento observado fortaleceu a responsabilidade social, devolvendo
a ele a autoconfianga e a consciéncia de que ser servidor piblico exige que se faga o melhor
para a sociedade.

Abstract: Teleworking is a type of distance work developed
through the use of information and communication
technology and promotes an organizational culture oriented
to results and not to the time worked, generating benefits
to the strategic planning of organizations, which can
make their performance evaluation by analyzing results.
At the Court of Accounts of the State of Minas Gerais,
teleworking was implemented as a pilot plan for one

commitment of the server, the home office was definitely
introduced at the institution. In order to assess the degree
of effectiveness of teleworking, a survey was conducted
with servers involved in the modality and their respective
managers. The survey indicated a very successful result
on the proposed items. Some necessary actions were
identified for a better integration of the server in telework
to its team and development of leadership profiles.

year and, after that period, due to the overcoming of
the established goals and the detection of significant
impacts on the quality of life, productivity, motivation and

Keywords: Teleworking. Home office. Productivity. Quality
of life. Performance.
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Resumo: As aquisicoes de bens e servigos, em regra,
sao realizadas por meio de processo licitatorio. Entre
os diversos conceitos e principios que disciplinam as
licitagdes no arcabougco juridico brasileiro, maior parte
deles dispostos na Lei n? 8.666/93, destaca-se a selecao
da proposta mais vantajosa para a Administragcao PUblica.
Contudo, fatores mercadoldgicos por vezes dificultam ou
inviabilizam que a Administragao realize boas compras
em termos de custo. Em se tratando de salde publica,
a situacao torna-se ainda mais complexa, haja vista os
recursos destinados serem escassos e as necessidades
quase infinitas. Assim, ao realizar as compras de
medicamentos, a Administracao precisa se valer de uma
metodologia que auxilie a busca por otimizar os recursos. O
presente artigo abordara os aspectos inerentes a pesquisa

de precos na aquisicao plblica de medicamentos, fazendo
uma anélise das tabelas de referéncia inerentes a esse
mercado, concluindo com uma metodologia que auxilie a
realizacdo das licitagoes desses produtos.
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precos. Cesta de precos aceitaveis.
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Introducao

As aquisicoes pUblicas de bens e servigos, em regra, devem ser realizadas por meio de
processo administrativo denominado licitagdo, em que a Administracao Plblica realiza determinados
procedimentos previstos em lei, com fins de abrir, a todos os interessados que se sujeitem as
condicoes fixadas no edital, a oportunidade de apresentar propostas que melhor atendam ao
interesse plblico. A selecao da proposta mais vantajosa basear-se-a em critérios objetivos e
impessoais para s6 entdo ser firmado o contrato administrativo (OLIVEIRA, 2015).

De acordo com a Lei n? 8.666/1993, conhecida como Lei de Licitacoes, os principios
basilares dos certames sdo os esculpidos na Constituicdo da Repdblica Federativa do Brasil
de 1988 (CF88), quais sejam legalidade, impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade,
probidade administrativa. A Lei de Licitagcoes acrescenta a vinculagao ao instrumento convocatorio
e 0 julgamento objetivo. Além desses, destacam-se para os objetivos deste artigo o principio da
selecao da proposta mais vantajosa para a Administracao, da isonomia e do julgamento objetivo
(BRASIL, 1993).

O principio da selecdo da proposta mais vantajosa estabelece o carater competitivo da
licitacao. Dessa forma, ficam proibidos quaisquer atos que comprometam, restrinjam ou frustrem
o carater competitivo (OLIVEIRA, 2015).

Por isonomia, no ambito do processo licitatorio, entende-se que € indispensavel que seja
garantido um tratamento igualitario entre os licitantes, ndo sendo permitido nenhum tipo de
tratamento diferenciado que beneficie ou prejudique quaisquer dos participantes do certame
(CARVALHO, 2017).
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Segundo Di Pietro (2014), julgamento objetivo decorre do principio da legalidade e significa
dizer que o julgamento das propostas se darda com base nos critérios fixados previamente por
ocasiao da elaboragao e publicagao do instrumento convocatorio.

No tocante especificamente as licitagoes para aquisigoes pUblicas de medicamentos, a
busca da vantajosidade das propostas estaria garantida face a forte regulamentagcao que sofre
o mercado, com um razoavel nimero de tabelas e referenciais de preco. Todavia, ndo é isso que
ocorre na pratica. Uma licitagao realizada no ano de 2013 pelo Governo do Distrito Federal, a
titulo de exemplo, registrou diferengas entre o prego estimado e o prego praticado usualmente
no mercado na ordem de dez mil pontos percentuais (10.000%) (GDF, 2013).

Este artigo apresenta uma analise sobre 0s aspectos intrinsecos as licitagdes para aqui-
sicoes pUblicas de medicamentos, discorrendo sobre os itens integrantes da cesta de pregos
aceitaveis, bem como as tabelas de referéncia, e para a formulacao dos precos maximos, e, por
fim, apresenta uma metodologia que auxilie os gestores plblicos a selecionar a proposta mais
vantajosa para a Administracao.

Para consecucao do objetivo do trabalho, faz-se uma revisao conceitual da organizacao da
assisténcia farmacéutica basica no ambito do Sistema Unico de Saiide, destacando a sua origem
e conceitos; aborda-se a obrigatoriedade da pesquisa de precos nas licitagoes, discorrendo sobre
a posicao das cortes de contas nacionais; discute-se o conceito de cesta de precos aceitaveis,
abordando a importancia do preco de referéncia; analisa-se a formulacao dos precos de referéncia
nas aquisicoes de medicamentos, trabalhando, discutindo e conceituado os referenciais de preco
relacionados com as aquisicoes de medicamentos; e por fim, apresenta-se uma metodologia
pratica para formulagao da cesta de precos aceitaveis na aquisicao de medicamentos e formagao
do preco de referéncia para as licitacoes.

Organizacdo da assisténcia farmacéutica no ambito do Sistema Unico de Salde

A salde foi elevada ao status de direito social pela CF88. Em seu art. 62, esta disciplinado
que o exercicio desse direito estaria esculpido no decorrer do texto constitucional. Em atencao
a esse comando, criou-se uma segao especifica para tratar a organizagao e o funcionamento da
salde, localizada dentro do capitulo reservado a seguridade social (BRASIL, 1988). Na referida
secgao, observam-se as linhas gerais do Sistema Unico de Salde (SUS), criado como concretizador
das politicas pulblicas relacionadas a salde estabelecidas na CF88 (SANTOS, 2016).

Para Jose Afonso da Silva (2011), é espantoso um bem tao relevante quanto a salide nao
ter sido destacado nas constituicoes pretéritas, tendo a referida mudanca de status ocorrido
apenas na ocasiao da promulgagao da CF88. Até entao, a salde pulblica limitava-se a interven-
¢oes pontuais, sem planejamento ou organizagao, visando apenas a solugoes de demandas
emergenciais (DRESCH; BICALHO, 2019). Tal auséncia foi devidamente corrigida com o texto
constitucional de 1988, haja vista que o vocabulo “salde” é citado sessenta e quatro vezes ao
longo do texto constitucional.

Assim, o SUS pode ser definido como conjunto de agoes e servigos de salde, prestados por
orgaos e instituicoes plblicas federais, estaduais e municipais, da Administracao direta e indireta
e das fundacoes mantidas pelo Poder Plblico (BRASIL, 1990). O financiamento se dard com
recursos oriundos de todos os entes da Federagao, além de outras fontes, integrando uma rede
regionalizada e hierarquizada, com diregcao Unica em cada esfera de governo, ou seja, de forma
descentralizada; com atendimento integral, priorizando atividades de prevencao, sem deixar de
lado os servigos assistenciais e com ampla e efetiva participacao da comunidade (BRASIL, 1988).
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Renilson Rehem de Souza (2002) afirma que o SUS é um dos maiores e mais complexos
sistemas de salde pulblica do mundo, demandando, assim, um enorme esforgo para operacio-
nalizagao das suas agoes, face a descentralizagcao da gestao e também dos recursos. Dessa
forma, os cuidados com a salde no ambito do SUS sao organizados em niveis de complexidade,
visando a melhor programacao e planejamento das agdes, sendo eles divididos em atengao
basica, de média e de alta complexidade (DRESCH; BICALHO, 2019).

Estao incluidos no campo de atuacao do SUS a formulagao da politica de medicamentos,
equipamentos, imunobioldgicos e outros insumos de interesse para a salde e a participacao
na sua producao (BRASIL, 1988). A assisténcia farmacéutica, a cargo do Departamento de
Assisténcia Farmacéutica e Insumos Estratégicos do Ministério da Salde, engloba as atividades
de selegao, programacao, aquisicao, armazenamento e distribuicao, controle da qualidade e
utilizacado, favorecendo a disponibilidade constante dos produtos e atendendo as necessidades
da populagao (BRASIL, 1998).

O Ministério da Salde (BRASIL, 2006) orientou sobre a importancia estratégica dos
medicamentos para o suporte as agoes de salde, conforme podemos ver no excerto:

0 medicamento é um insumo estratégico de suporte as agoes de salde, cuja falta pode significar inter-
rupgoes constantes no tratamento, o que afeta a qualidade de vida dos usuérios e a credibilidade dos
servicos farmacéuticos e do sistema de salde como um todo.

Em linhas gerais, o sistema de aquisicao de compras de medicamentos pelo Sistema Unico
de Salde (SUS) é organizado em trés componentes: basico, estratégico e especializado, além
do Programa Farmacia Popular. Os medicamentos disponibilizados pelo SUS estao listados
na Relacao Nacional de Medicamentos Essenciais (Rename). E cada novo medicamento ou
tecnologia em salde a ser incorporado na Rename €, antes, analisado pela Comissao Nacional
de Incorporacao de Tecnologias (Conitec).

Segundo dados do Ministério da Salde,* Rename é apenas uma lista orientativa, cabendo
a cada municipio estabelecer sua propria relacao de medicamentos de acordo com suas caracte-
risticas epidemioldgicas. A Rename contempla os medicamentos e insumos disponibilizados no
SUS e esta dividida em Componente Basico da Assisténcia Farmacéutica (CBAF), Componente
Estratégico da Assisténcia Farmacéutica (Cesaf), Componente Especializado da Assisténcia
Farmacéutica (Ceaf), além de determinados medicamentos de uso hospitalar.

No CBAF estao medicamentos que fazem parte da atengao basica, financiados, em regra,
por Uniao, estados e municipios, ficando a aquisicao e dispensacao a cargo dos municipios.

No Componente Ceaf, por sua vez, os medicamentos estao divididos em trés grupos. O
financiamento, no Grupo 1, é de responsabilidade exclusiva da Uniao, cabendo a aquisicao de
parte deles a Unidao e de parte aos estados e ao Distrito Federal. No Grupo 2, o financiamento
€ das Secretarias Estaduais de Salde, que também se responsabilizam pela aquisi¢do. Ja no
Grupo 3, ha os medicamentos de financiamento tripartite, cuja aquisicao e dispensagao ficam
a cargo dos municipios.

Ja o Cesaf engloba medicamentos e insumos para prevengao, diagndstico, tratamento e
controle de doencas e agravos de perfil endémico, com importancia epidemioldgica, impacto
socioecondmico ou que acometem populagdes vulneraveis, contemplados em programas
estratégicos de salde do SUS. Estes sado financiados e adquiridos pelo Ministério da Salde e
distribuidos para os estados, que 0S armazenam e 0S remetem para 0S municipios.

1 Disponivel em: https://www.gov.br/saude/pt-br.
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Os estados e municipios, portanto, participam diretamente dos processos de aquisicao
de medicamentos dos Componentes Basico e Especializado, inclusive com aporte de parcelas
significativas dos seus orgamentos, tornando ainda mais relevante o volume de recursos puablicos
dispendidos com as aquisicoes e a consequente necessidade de maior atencao e rigor nos
procedimentos realizados para operacionalizar o processo de compras.

O Ministério da Salde, no ano de 2017, investiu aproximadamente dezoito bilhoes de reais na
Assisténcia Farmacéutica. Destes, cerca de cinco bilhdes de reais foram utilizados para aquisicao
de medicamentos do Cesaf (quatro bilhoes e setecentos milhoes de reais); do Ceaf (trezentos
e treze milhoes e trezentos mil reais); e do CBAF (vinte e dois milhoes e duzentos mil reais). O
restante foi enviado para os entes subnacionais (MASSI, 2018). Considerando que o total de
despesas executadas para a area de atuacao salde no referido ano foi de R$102,71 bilhoes,
conclui-se que mais de 17% por cento do orcamento foi destinado a assisténcia farmacéutica.
Tal constatagao vai ao encontro do que entende a MSH, que considera esse um dos setores
mais representativos em termos de impacto financeiro, e uma auséncia de gerenciamento efetivo
nessa area pode acarretar grandes desperdicios de recursos (MSH, 1997).

Pesquisa de precos nas licitacoes publicas

0 arcabougo juridico vigente, relacionado com as regras para a realizagao de licitagdes plblicas,
em diversas passagens deixa claro que durante a fase interna da licitagao faz-se necessaria
ampla pesquisa de precos. Pode-se verificar, por exemplo, no art. 15 da Lei de Licitagdes, o
qual disciplina que o registro de pregos sera precedido de ampla pesquisa de mercado, bem
como no inc. IV, do art. 43, que ensina que cada proposta estara de acordo com 0s requisitos
do edital, além de guardar relagao com 0s pregos correntes no mercado ou fixados por 6rgao
oficial competente, sob pena de desclassificagao das propostas desconformes ou incompativeis.
Nao obstante, a Lei n? 10.520/2002, que trata da modalidade de licitagao pregao, também
deu atencao a necessidade de constar nos autos do procedimento o orcamento elaborado pelo
orgao ou entidade promotora da licitagao.

Embora bem positivada, os normativos nao traziam critérios especificos para a realizagao
da pesquisa de precos. Tal fato corroborou para que, jurisprudencialmente, as cortes de contas
brasileiras, responsaveis pelo controle externo da Administracao Plblica, firmassem seu enten-
dimento. Capitaneadas pelo Tribunal de Contas da Uniao — TCU, por intermédio da Decisao n2
346 TCU - Plenario de 1999, foi estabelecido o nimero minimo de trés orcamentos realizados
mediante pesquisa no mercado local, para 0 cumprimento das exigéncias legais relacionadas
com precos referenciais (SCHUCH, 2010). E assim enraizava-se a cultura dos trés orgcamentos na
Administracao Plblica, operacionalizada com a consulta de trés fornecedores do ramo relacionado
com 0 bem ou servico a ser contratado, pedindo-lhes um orgamento, nesse momento ainda
informal, para entao a Administracao fazer uma média dos precos recebidos para formacao do
seu preco de referéncia para as licitacoes (NIEBUHR, 2007).

Nesse sentido, o Tribunal de Contas do Estado do Mato Grosso do Sul exige em seu manual
de pecas obrigatodrias a indicagao do valor estimado, acompanhado minimamente de trés cotagoes
de precgos, caso nao haja limitagoes justificadas de mercado (MATO GROSSO DO SUL, 2018).

No entanto, Alexandre Ribeiro Motta (2010) considera a coleta no mercado de trés
orgamentos procedimento metodologicamente fragil, pois o fato de serem apresentados por
possiveis fornecedores nao oferece um grau satisfatorio de confiabilidade, necessario para
posterior avaliagao do referencial.
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Passados alguns anos de utilizagao dos normativos legais, em especial a Lei de Licitacoes,
os fornecedores de bens e servicos se adequaram aos procedimentos de pesquisa de precos,
e acabam nao apresentando orgamentos alinhados com a realidade de mercado, acarretando
precos referenciais acima dos normalmente praticados no mercado (BRASIL, 2006c¢).

A estimativa de preco é o parametro que a Administragao utilizara para fazer o julgamento
objetivo das propostas apresentadas e efetivar as contratacoes necessarias. Dessa forma, iniciar
0 processo com um referencial de preco que nao reflete a realidade do mercado, possivelmente,
resultard em contratagcoes que vao de encontro aos principios da economicidade e da eficiéncia.

A cesta de precos aceitaveis e a importancia do prego de referéncia

Cientes das discrepancias geradas pelo mito dos trés orcamentos, os tribunais de contas,
novamente por iniciativa do TCU, evoluiram o entendimento em relagao aos procedimentos
para realizagao da pesquisa de precos no ambito das licitagoes, surgindo assim o termo “cesta
de precos aceitaveis”. Ubiratan Aguiar, a época ministro do TCU, na relatoria do Acordao n2
2.170/2007 - Plenéario esclarece o que seria um preco aceitavel, in verbis:

[...] Esclareco que preco aceitavel é aquele que nao representa claro viés em relagao ao contexto do
mercado, ou seja, abaixo do limite inferior ou acima do maior valor constante da faixa identificada para o
produto (ou servigo). Tal consideracao leva a conclusao de que as estimativas de pregos prévias as licita-
coes, os valores a serem aceitos pelos gestores antes da adjudicacdo dos objetos dos certames licitato-
rios, bem como na contratacao e posteriores alteragoes, por meio de aditivos, e mesmo 0s parametros
utilizados pelos 6rgaos de controle para caracterizar sobreprego ou superfaturamento em contratagoes da
area de Tl devem estar baseados em uma “cesta de precos aceitaveis”. (BRASIL, 2007)

Nesse diapasao, o magistrado de contas entende que a cesta de precos aceitaveis € formada
por uma ampla pesquisa, oriunda de diversas fontes, como: pesquisas junto a fornecedores; valores
adjudicados em licitagdes de outros 6rgaos pulblicos; valores registrados em atas de registro de
preco, tabelas oficiais de precos referenciais, bem como aquisicoes ou contratacoes realizadas
por corporacoes privadas em condicoes idénticas ou semelhantes aquelas da Administracao
Plblica, bem como outras fontes disponiveis tanto para os gestores como para os 6rgaos de
controle. Importante ressaltar, os valores que nao representem a realidade do mercado devem
ser desconsiderados para a formacao do preco de referéncia.

A lacuna legislativa gerada pela auséncia de regulamentagao foi suprida, no ambito da Unido,
com a edicao da Instrucao Normativa n2 05/2014, em que estao disciplinados os procedimentos
administrativos para a realizagao da pesquisa de precos para a aquisicao de bens e contratacao
de servigos em geral. O normativo descreve 0os parametros de pesquisa e estabelece a ordem de
preferéncia, nos termos a seguir: (i) Portal de Compras Governamentais; (ii) pesquisa publicada
em midia especializada, contendo data e hora de acesso; (iii) contratagcoes similares de outros
entes pablicos; e (iv) pesquisa com fornecedores. Importante destacar que a pesquisa com
fornecedores, antes utilizada como Unica fonte, foi colocada por Gltimo na ordem de parametros,
corroborando a ideia da fragilidade metodologica da consulta a potenciais fornecedores. Cumpre
lembrar que o parametro posterior s6 sera utilizado caso seja comprovada a impossibilidade de
utilizagcao do parametro que o antecede.

Recentemente, o Estado do Mato Grosso do Sul, por meio do Decreto n? 15.287/2019,
também regulamentou todas as pesquisas de pregos destinadas a instrugcao processual das
compras no ambito do Executivo estadual, trazendo novos parametros e critérios, privilegiando
ainda mais as consultas aos bancos e sistemas de precos oficiais. Como inovagao, trouxe a
possibilidade de combinar os parametros, utilizar justificadamente outros que nao os elencados
na norma, tornando, assim, o rol exemplificativo, e analisar criticamente os valores obtidos.
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A respeito da formulacao do preco de referéncia para instrucao do processo licitatorio, a
norma federal fala em média dos valores obtidos, ao passo que normativo sul-mato-grossense
amplia e traz, além da média, a possibilidade de ser utilizada a mediana; o menor dos valores
obtidos na pesquisa de precos, desde que se obtenha no minimo 3 cotagoes oriundas de mais
de um dos parametros adotados; descartando-se valores inexequiveis e 0s excessivamente
elevados, em qualquer caso.

Do exposto, depreende-se a importancia de uma pesquisa de pregcos bem fundamentada,
nao apenas como aspecto formal exigido pela lei para o processo licitatorio. Na operacionalizagéo
das aquisicoes de bens e servicos, pode ser considerada etapa fundamental para obtengao de
vantajosidade para a Administracao Plblica nas licitagdes. Com uma pesquisa de precos condizente
com a realidade do mercado, os gestores ficam com balizas para julgar se os precos ofertados
sao adequados. Sem valores de referéncia confiaveis, nao ha como avaliar a razoabilidade dos
precos trazidos pelos fornecedores (CMED, 2006).

A formulacao dos precos de referéncia nas aquisicoes de medicamentos

Foi visto no topico precedente o quanto é importante o preco de referéncia. A propdsito,
Jair Eduardo Santana (2006) conclui que uma coleta de precos malfeita gerard um orgamento
estimado irreal, que fatalmente resultara em sobrepreco nas contratagoes.

A grande dificuldade dos gestores reside em encontrar fontes confiaveis de referenciais
e precos, de modo a tornar 0s orcamentos mais alinhados com a realidade de mercado.
Especificamente no tocante as aquisicoes de medicamentos, tal adversidade é um tanto quanto
amenizada, pelo menos em tese, ante a forte regulamentagao do mercado, haja vista que existem
parametros maximos de negociagao dos produtos farmacéuticos, tabelas de referéncia, além
de listas atualizadas de precos.

1 A regulagao do mercado farmacéutico e a tabela CMED

As normas de regulacao do setor farmacéutico sao definidas pela Lei n? 10.742/2003, que
também criou a Camara de Regulagao do Mercado de Medicamentos — CMED, cujo objetivo é
adocao, implementagao e coordenacao de atividades relativas a regulagao econdmica do mercado
de medicamentos, promocao da assisténcia farmacéutica a populacao e estimulo a oferta de
medicamentos e a competitividade do setor.

Entre o rol de competéncias da CMED, destacam-se para os fins deste artigo o estabelecimento
de critérios para fixagao, ajuste de precos e margens de comercializacao de medicamentos
e a definicao de diretrizes e procedimentos relativos a regulacao econdémica do mercado de
medicamentos, a serem observados por todos os fornecedores do setor. Relevante também é
a definicao de critérios para o estabelecimento dos produtos novos e novas apresentagoes de
medicamentos (BRASIL, 2003).

Em termos praticos, um medicamento para ser comercializado no Brasil necessita do
registro sanitario na Anvisa e obtengao das margens de comercializagao no pais junto a CMED,
desenvolvidas com base em formula preestabelecida em normativos proprios do 6rgao. Assim,
mensalmente, é divulgado no site da Anvisa, mais especificamente no portal eletrénico da CMED,
a conhecida no mercado como Tabela CMED, na qual constam 0s precos maximos para todos os
medicamentos registrados e comercializados no pais, sendo possivel também consultar todos
0S precos referenciais que serao tratados na sequéncia, bem como identificar o preco com ou
sem 0s impostos pertinentes, considerando ainda as diferentes aliquotas vigentes.

A Tabela CMED conta com mais de vinte e dois mil itens, separados pela substancia, laboratorio
responsavel, apresentacao farmacéutica, classe terapéutica, tipo de produto e identificados pelo
codigo EAN, que é uma forma padronizada de identificar mercadorias, representado por meio
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do codigo de barras. Cada produto tem um cddigo Unico de identificagcao, podendo ser utilizado
por todos os estabelecimentos comerciais do mundo, exceto nos Estados Unidos da América
e Canada, que utilizam uma codificagao propria. Com a identificagcao por meio do codigo EAN,
cada produto é identificado unicamente, tornando precisas as consultas, tendo em vista a grande
quantidade de itens (PEINADO; GRAEML, 2007).

Para regular o mercado e, em especial, para enfrentar os desafios dos sistemas publicos
de salde que lidam com crescentes gastos e limitados orgamentos, a CMED criou o Coeficiente
de Adequacdo de Precos — CAP, sendo este um desconto minimo obrigatorio a ser aplicado
sempre que forem realizadas vendas de medicamentos a entes da Administracao Plblica direta
e indireta da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios, com énfase para as
compras realizadas por forga de decisao judicial (CMED, 2006).

Além do CAP, ha outros referenciais de pregos estabelecidos pela CMED, quais sejam: o
preco de fabrica — PF, o preco maximo ao consumidor — PMC e o preco maximo de venda ao
Governo — PMVG. O PF é o preco praticado pelas empresas produtoras ou importadoras do
produto e pelas empresas distribuidoras. Portanto, PF é o preco maximo permitido para venda
a farmacias, drogarias e entes da Administragao Pablica.

Por sua vez, o PMC é o prego maximo a ser praticado pelo comércio varejista de medicamentos
(farmacias e drogarias) em vendas ao consumidor, tendo em vista que este contempla tanto
a margem de lucro como os impostos referentes a esses tipos de comércio. Do mesmo modo
gue o preco de fabrica, o PMC também tem sua metodologia de calculo e ja considera todos os
tributos incidentes.

0 resultado da equacao formada pela aplicagdo do CAP sobre o PF da origem ao PMVG, sendo
este o teto a ser pago pela Administragao Plblica na aquisicao dos medicamentos. Outrossim, as
operagoes realizadas com os farmacos listados no Convénio Confaz ICMS n2 87 /2002, oriundo
do Conselho Nacional de Politica Fazendaria, quando destinadas a Administracao Plblica de todas
as esferas, receberao isencao do Imposto sobre Circulacao de Mercadorias e Servigos — ICMS.
Dessarte, nos medicamentos listados, além do desconto CAP, havera a isen¢ao do citado imposto.

O descumprimento dos referenciais maximos e demais atos emanados pela CMED no
exercicio de suas competéncias de regulacao e monitoramento do mercado de medicamentos
sujeita os infratores as sancdes administrativas previstas no Codigo de Defesa do Consumidor,
nos termos da Lei n? 10.742/2003. Cabe a propria CMED e ao Ministério Plblico apurarem
casos de negativa de aplicacdo dos descontos, tanto o CAP quanto a isencao tributaria. A CMED
mantém um enderego de correio eletronico? para receber as dendncias.

2 Banco de Precos em Salde — BPS

Outro grande desafio dos gestores é encontrar um prego de referéncia para a enorme
quantidade de medicamentos existentes no mercado, sendo que a maioria foge do senso
comum do consumidor médio, que nao esta habituado com a maior parte deles. Determinado
valor pode ser considerado caro ou barato a depender do seu referencial de comparagao. Por
exemplo, uma caneta esferogréafica, corpo de plastico cristal transparente sextavado com furo
de respiracao lateral no centro, “tipo Bic”, cotada a R$50,00, ndo parece um preco razoavel a
nenhuma pessoa com o minimo de discernimento da realidade do mercado, da mesma forma que
cotala a R$0,10 também soa como inexequivel, mesmo ao consumidor médio. Essas conclusoes
prévias apenas ocorrem devido ao fato de a descricao do produto ser de conhecimento comum
e, por conseguinte, seu preco de mercado € muito difundido. Diferente realidade é encontrada no
mercado de medicamentos, em que descricoes incorretas ou mudancgas de forma farmacéutica

2 CMED@anvisa.gov.br.
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podem ocasionar variacoes muito grandes de pre¢os. Para enfrentar tal desafio, o gestor
necessita contar com um banco de dados confiavel que Ihe fornega a referéncia de preco, de
modo a possibilitar o julgamento objetivo das propostas.

Essa lacuna foi preenchida com o Banco de Pregcos em Salde — BPS, sistema criado pelo
Ministério da Salde cujo objetivo é registrar e disponibilizar informagoes das compras plblicas e
privadas de medicamentos e produtos para a salde. A plataforma é gratuita a qualquer cidadao
ou instituicao que queira acessa-lo para consultar pregos registrados.

Os pilares que justificaram a criacao da ferramenta, em 1998, foram: (i) atuagao como
ferramenta de acompanhamento do comportamento dos precos nho mercado de medicamentos
e produtos para a sailde; (ii) fornecimento de subsidios ao gestor plblico para a tomada de
decisao; (iii) aumento da transparéncia e visibilidade, no que se refere a utilizacdo dos recursos
do SUS para a aquisicao de medicamentos e produtos para a saude; (IV) disponibilizacao de
dados que possam subsidiar o controle social quanto aos gastos piblicos em salde.

O BPS tornou-se uma ferramenta indispensavel aos gestores pablicos a medida que dispo-
nibiliza dados, contribui para a melhoria das negociacoes com fornecedores, gera conhecimento
acerca de um mercado pouco conhecido pelo consumidor comum e aumenta a transparéncia e
a visibilidade para aquisicao de medicamentos e produtos. Dessa maneira, transformou-se em
ferramenta indispensavel ao desenvolvimento do SUS.

A alimentacao do sistema era facultativa até a publicagcao da Resolu¢ao n® 18 da Comissao
Intergestores Tripartite, em junho de 2017, que tornou obrigatorio o envio das informacoes
necessarias a alimentagao do BPS, pela Uniao, estados, Distrito Federal e municipios. Isto posto,
a partir de dezembro de 2017, todas as compras homologadas deverao ser enviadas para a
composig¢ao do banco de dados do BPS.

Apesar de recente a obrigacao de alimentar o BPS, este ja possui um consideravel nimero
de registros. Contudo, para maior efetividade da ferramenta, é necessario um nimero ainda mais
representativo de registros, de modo a tornar as consultas mais fidedignas com o mercado de
medicamentos. Por se tratar de uma resolucao acordada entre os proprios gestores, espera-se
que haja ampla adesao, de modo a popularizar a ferramenta como referencial de precos em
medicamentos e produtos relacionados com a salde em geral. Para isso, a atuacao dos 6rgaos de
controle de todas as esferas (tribunais de contas, Ministério Plblico e Poder Judiciario em casos
extremos) é fundamental. A atuacao seria no sentido de cobrar a alimentacao do BPS pelos entes
jurisdicionados, conforme reconheceu o proprio TCU, no Acorddo ne 2.901/2016-TCU-Plenario.

Além disso, o BPS esta alinhado com a cobranca fulcrada na Lei de Licitacoes, inc. V do art.
15, que orienta que as compras, sempre que possivel, deverao balizar-se pelos precos praticados
no ambito dos 6rgaos e entidades da Administragao Pablica.

Outro ponto destacavel na ferramenta é a possibilidade de fazer consultas regionalizadas,
por volume e tipo de produtos. Considerando as dimensoes continentais do Brasil, &€ de se
esperar que uma aquisicao na cidade de Rio Branco, capital do estado do Acre, por exemplo, seja
totalmente diferente da mesma aquisi¢ao realizada nas capitais dos estados do Sudeste ou no
Distrito Federal. As especificidades de cada caso, por si sO, ja podem vir a causar discrepancias
nos precos. Desse modo, a ferramenta permite fazer classificagcdoes e selegcdes que permitam
encontrar compras similares a cada realidade, considerando aspectos logisticos, tributarios ou
mesmo de disponibilidade de fornecedores no mercado.

Conquanto, o TCU por meio do Acordao n? 3.759/2014-1C nao reconheceu o BPS como
parametro para apuragao de sobrepreco em medicamentos devido as suas fragilidades e
limitagdes para obtengao do preco de mercado. Porém, acredita-se que a obrigatoriedade da
alimentagao da ferramenta com todas as compras homologadas de medicamentos venha a
reduzir as vulnerabilidades do sistema.
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3 Tabelas de referéncia do comércio varejista

Ademais, existem no mercado revistas privadas especializadas no comércio varejista de
medicamentos, que publicam periodicamente tabelas com os precos de referéncia maximos
para revenda ao consumidor final. Sabe-se que as compras realizadas no varejo em nada se
assemelham as aquisicoes publicas que, geralmente, sao feitas em volumes expressivos e se
beneficiam do efeito do ganho de escala sobre os pregos (BRASIL, 2016b).3

Mesmo com essa limitagao, essas publicagdes podem de certa forma auxiliar os gestores
na composicao do preco de referéncia para as suas licitagoes, servindo tanto de parametro de
comparacao, quanto de composicao da cesta de pregos aceitaveis.

Uma das principais revistas especializadas no comércio varejista de medicamentos é a
ABCFARMA, que se traduz por Associagao Brasileira do Comércio Farmacéutico. E uma entidade
civil sem fins lucrativos, constituida had mais de sessenta anos, cujo objetivo é a pratica de
estudos, coordenagao, informagao, protegao e representacao da categoria economica do comércio
de medicamentos, produtos farmacéuticos e correlatos.

A Revista ABCFARMA é editada mensalmente e constitui-se de fonte completa de informagoes
sobre precos de medicamentos, reiteramos, para referenciar o comércio varejista.

Outra publicacao bastante conhecida no ramo médico e farmacéutico é a Revista Brasindice.
De responsabilidade da Editora Andrei, a publicacao foi idealizada para se tornar ponto de
convergéncia dos profissionais da area de saide em busca de informagoes, noticias, e servigos
relacionados a seu dia a dia de trabalho, além de ser fonte de consulta para o mercado de
farmacéutico.

Como supradito, as publicacoes apresentadas podem compor a cesta de precos aceitaveis
e servir de parametro para a formulagao da referéncia de precos nas licitacoes, desde que
combinada com outras fontes.

No entanto, o Tribunal de Contas da Uniao ja apresentou ressalvas quanto a utilizacao dessas
publicacdoes como Unica fonte para estimativa de preco com fins de excluir viés decorrente de
referenciagao a partir de preco Unico e por nao levar em conta parametros basilares das compras
pUblicas (BRASIL, 2012).

Préatica recorrente no ambito da Administragao PUblica e bastante combatida pelos drgaos de
controle sao as licitagoes com percentual de desconto genérico sobre toda a tabela de referéncia.
Além de infragdo ao art. 40, X, da Lei de Licitagoes, tal pratica demonstra falta de planejamento
do procedimento licitatorio e controle na execucao dos contratos decorrentes. Nessa sistematica
ndo é possivel estimar previamente o que serd comprado, nem quais quantidades, tampouco
€ possivel determinar se os valores sao vantajosos, tendo em vista que essas informacoes so
vao surgir conforme a demanda.

Como se nao bastasse, ainda temos a infragao do art. 23 da Lei n? 8.666/93, pois no caso
de aquisicoes de medicamentos, a adjudicagao por lote restringe a participagao no certame a
distribuidoras que vendam a totalidade dos bens, o que pode impedir a participagao de alguns
interessados. Considerando o0 mercado de medicamentos, em que pode haver distribuidor
exclusivo, bem como laboratorios que produzem apenas determinados medicamentos, uma
alocacao de medicamentos em lotes pode diminuir a competitividade e, portanto, prejudicar a
escolha da proposta mais vantajosa.

2 No mesmo sentido: Acordao n® 5.810/2017 — 22 Camara, Ministra Relatora Ana Arraes.
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Metodologia para formagao da cesta de pregos aceitaveis na aquisicao de
medicamentos

Partindo dos parametros apresentados no decorrer deste artigo e com base na jurisprudéncia
dos 6rgaos de controle, é possivel desenvolver metodologia capaz de compor a cesta de pregos
aceitaveis para aquisicao de medicamentos e estabelecer o prego de referéncia para a licitagao.

Para tanto, além do conhecimento da utilidade dos referenciais de pregcos apresentados, é
preciso partir de algumas premissas oriundas da jurisprudéncia, com fins de balizar a formulagao
do método. Relativamente a tabela CMED, € importante frisar que ela ndo € o parametro mais
adequado para servir como referéncia para aquisicoes piblicas de medicamentos ou como critério
de avaliagao da economicidade de tais aquisicoes por parte dos orgaos de controle, pois sao
referenciais maximos. Exame combinado dos acdrdaos de relatoria do Ministro Vital do Régo,
supracitado, e do Ministro Walton Alencar Rodrigues (BRASIL, 2012), permite-nos concluir que
a utilizacao dos referenciais maximos nao elimina a necessidade de os gestores observarem os
precos praticados em outras contratagoes publicas. Logo, deve ser realizada ampla pesquisa de
precos, verificando se os pregcos maximos da CMED estao disformes se comparados a realidade
do mercado.

Com relagao ao BPS, o TCU mais recentemente decidiu ser plenamente viavel a utilizagao
do sistema do Ministério da Salde como referencial de precos e, inclusive, o proprio érgao de
controle poderia utilizd-lo para avaliar a economicidade dos contratos consequentes (BRASIL,
2016a).*

Embora no ano 2016, época da publicagao do acérdao supramencionado, nao estivesse
positivada a obrigatoriedade de alimentagao do BPS, limitagao solucionada com o advento da
Resolugao n? 18/2017 da Comissao Intergestores Tripartite, as informagoes do sistema ja
eram consideradas fidedignas, pois a maior parte dos medicamentos contava com um nimero
consideravel de registros. Atualmente, com a obrigatoriedade de alimentacao pelos gestores
e a cobrancga por parte dos 6rgaos de controle, a confiabilidade tende a crescer e consolidar a
ferramenta como indispenséavel ao desenvolvimento do SUS.

No tocante as publicacoes especializadas que trazem tabelas de referéncia para o mercado
varejista de medicamentos, a jurisprudéncia nos ensina que nao é possivel utiliza-las como
Unica fonte de referéncia na pesquisa de pregos, do mesmo modo que é vedada a utilizagao de
percentual de desconto genérico sobre quaisquer uma das tabelas.

Outro ponto digno de destaque é a diferenca existente entre as compras realizadas no varejo
e as aquisicoes publicas. Estas geralmente refletem grandes volumes de produtos, enquanto
aquelas se caracterizam por quantidades mais modestas. Tamanha distingao oferta grande
vantagem para a Administracao Pablica em termos de ganho com economia de escala, ja que
comprar 10 unidades de determinado item é diferente de adquirir 10.000 unidades do mesmo
produto. Os gestores precisam se valer dessa vantagem competitiva para negociar condi¢coes
mais vantajosas ao erario.

Nao obstante, as referidas revistas podem auxiliar na formacao do juizo de valor dos pregos,
lembrando que boa parte dos produtos da area da salde nao sao conhecidos do grande pudblico,
realidade que dificulta a aplicagao de juizo de valor para a classificagao das propostas recebidas.

1 Operacionalizacao da metodologia

Defronte todo o detalhamento normativo e jurisprudencial apresentado, somado a ferramentas,
tabelas e referenciais de preco existentes para formulacao de uma efetiva pesquisa de precos
para as aquisicoes publicas de medicamentos, os gestores plblicos e os responsaveis por

4 No mesmo sentido: acordaos n2s 2.901/2016 - Plenario e 1.304/2017 — Plenario.

76 ARTIGOS Controle Externo: Revista do Tribunal de Contas do Estado de Goiés, Belo Horizonte, ano 2, n. 3, p. 67-81, jan./jun. 2020



Pesquisa de pregos na aquisi¢ao publica de medicamentos: metodologia para formagao da cesta de precos aceitéveis e geragao de economia ao erario

operacionalizar os certames se veem perdidos e com limitadas condi¢des de buscar vantajosidade
para a Administracao Piblica.

Com objetivo de orientacao, sera elaborado um roteiro do tipo passo a passo, de modo
a realizar uma pesquisa de precos efetiva, capaz de conduzir a uma contratacao dentro dos
parametros do mercado e que atenda aos 6rgaos de controle. Por dbvio, existirao limitagoes em
cada caso concreto que nao permitirao que todo o roteiro seja seguido, afinal néo cabe a este
trabalho abordar todas as possibilidades, tampouco esgotar o assunto, por se tratar de matéria
com elevada complexidade. Por outro lado, conseguir adequar os fornecedores, habituados com
a ultrapassada sistemaética de envio de orcamento, que acabam superestimando os precos de
referéncia para as licitagoes, resultando em contratagdes muito vantajosas para o contratado,
€ também um grande desafio para os operadores de licitagao. Como se nao bastasse, ainda
temos a urgéncia inerente a area de salde, em que a falta de um medicamento pode causar
complicacoes nos tratamentos ou até mesmo a morte do paciente.

Desta maneira, elaboramos um quadro com o roteiro e o fundamento.

Quadro 1 — Roteiro para pesquisa de pregos visando a aquisi¢ao pdblica de medicamentos

Passo Atividade Fundamento

19 Especificar detalhadamente o medicamento. Arts. 14, 38, caput e 40, | da Lei
de Licitacoes
20 Estipular o valor maximo que pode ser cobrado pelo Art. 62 da Lei n? 10.742/03
produto com base na tabela CMED.

32 Buscar o prego de referéncia do produto no BPS. Acordaos n%s 2.901/2016-Plenario
e 1.304/2017-Plenario
42 Buscar preco do medicamento em outras fontes, Acordao n¢ 2.170/2007-P

como atas de registro de preco, contratacoes de
outros entes ou qualquer outra fonte valida.

5e De posse de todas as fontes de preco, estabelecer Acordao n¢ 2.170/2007-P

0 preco de referéncia para aquele medicamento,
eliminando os preg¢os destoantes para mais ou para

Mmenos.

6° Solicitar cotagao com os principais fornecedores do Acordao n¢ 2.170/2007-P
mercado.

74 Analisar se as cotacgoes recebidas estao abaixo do Art. 62 da Lei n2 10.742/03

teto da CMED. Em caso positivo, comunicar ao forne-
cedor. Se nao for enviada nova cotacao, descartar
aquela acima do teto maximo.

8¢ Comparar as cotagoes recebidas com o prego refe- Pratica para evitar licitagoes
rencial obtido e aplicar juizo de valor sobre a proposta | desertas ou fracassadas
recebida. Caso esteja muito acima da referéncia,
negociar com o fornecedor.

N Comparar os precos enviados pelo fornecedor com os | Acérdao n¢ 3.016/2012-P-Plenario
obtidos nas revistas especializadas. A depender do
volume da contratagao, a cotagao nao pode ser mais
alta que o preco do varejo.

109 De posse de precos oriundos de todas as fontes, ja Norma de Servico n? 01, de
excluidas as discrepancias, aplicar nos precos obtidos | 28.6.2013 — TRF da 42 Regiao
0 método estatistico mais apropriado ao caso. (modelo para consulta)

Norma Interna N/SU/008/004,
de 25.7.2011 - Dataprev (modelo
para consulta)

11° O valor obtido sera o valor de referéncia a ser publi- Lei n2 8666/93, inc. Il, §22 do art.
cado no edital. 40, art. 63 da Lei n® 8.666/93

Fonte: Elaboragao do autor.
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Cumpre fazer algumas ressalvas para melhor elucidar cada ponto abordado:

a) Para especificacao dos medicamentos, recomenda-se a utilizacao do Sistema de
Catalogacao de Material (CATMAT), o mesmo usado no BPS, desenvolvido pelo Servigo
Federal de Processamento de Dados (Serpro), referéncia de descricao para os itens de
salde.

b) E uma boa pratica indicar no edital que nao serao aceitos valores acima do teto maximo
da tabela CMED, porém o art. 40, X, da Lei de Licitacoes faculta a indicacao. Caso seja
indicado, torna-se de observagao obrigatoria.

c) Pode acontecer de o BPS apresentar precos muito abaixo da realidade de determinado
mercado devido a pouca quantidade ou especificidade dos registros. Por esse motivo
nao deve ser utilizado como referéncia Unica, sob pena de a licitacao ser deserta ou
fracassada.

d) Qualquer fonte oficial & Gtil para compor a cesta.

e) Nesse momento ainda nao é o prego referencial da licitagao e sim o prego que o gestor
utilizara para balizar as propostas que recebera dos fornecedores.

f) A importancia de solicitar cotacao dos potenciais fornecedores é conhecer a realidade
do mercado local e evitar licitacoes desertas.

g) Nao é permitida a contratacao de medicamentos com precos acima do teto estabelecido
pela CMED. Ao verificar essa situagao, iniciar a negociagao com o fornecedor, com vistas
a agilizar o processo e evitar complicacdes com os drgaos de controle.

h) N&o descartar de pronto as cotacdoes com preco acima do teto maximo da CMED.
Comunicar o fato ao fornecedor e negociar uma nova cotacao. S6 em caso de negativa,
a cotacao sera descartada.

i) Valendo-se do ganho de economia de escala, o gestor nao pode aceitar cotacoes acima
das praticadas no varejo que, em geral, sao utilizadas para poucas quantidades.

j) De posse de todos os precos obtidos, deparamo-nos com a cesta de pregos aceitaveis.
A partir dela pode-se aplicar, fundamentadamente, o método estatistico mais apropriado.
Para contratagdes de alto risco, que exigem tratamento estatistico robusto dos dados
coletados, o mais indicado é a média saneada.® Para casos mais simples é possivel
utilizar a média simples ou mediana.

k) O valor obtido com a aplicacdo do método estatistico compora o edital de licitacdo. Para
convite, tomada de precos e concorréncia € obrigatorio divulgar o preco estimado no edital.
No caso de pregao, a lei especifica nao obriga, porém o TCU apenas admite a omissao
para os casos devidamente motivados (BRASIL, 2015). O Decreto n? 10.024/2019,
que regulamenta o pregao na versao eletronica, também permite a omissao, desde que
fundamentada.

Conclusao

Conforme vimos, as aquisigcoes plblicas de medicamentos estado inseridas em um cenério
normativo e jurisprudencial vasto. Além do mais, as caracteristicas inerentes a area de salde,
como escassez de recursos, urgéncia nas necessidades e as praticamente infinitas demandas,
tornam o ambiente ainda mais critico e de dificil operacionalizagao pelos gestores.

0 objetivo deste artigo foi apresentar parte dos normativos e posicionamentos dos orgaos de
controle no tocante a esse tipo de licitacao e posterior contratagao, sem a pretensao de esgotar

5 A “média saneada” consiste em realizar uma avaliagao critica dos precos obtidos na pesquisa, a fim de descartar valores que apresentem
grandes variagoes em relagao aos demais (SANTOS, 2015).
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0 assunto, por entendermos que suas nuances cotidianas nao permitem a proposi¢ao de uma
resposta pronta e definitiva, apta a solucionar todas as problematicas existentes.

Para isso, 0 presente trabalho revisou 0s conceitos e a organizagao da assisténcia farma-
céutica no SUS. Abordou a exigéncia legal de realizar a pesquisa de pregos nas licitagoes e 0s
desdobramentos jurisprudenciais decorrentes. Discorreu sobre a cesta de pregos aceitaveis,
destacando o preco de referéncia e a sua formacao nas aquisicoes de medicamento por meio
dos referenciais de precos existentes no mercado.

Por fim, propds uma metodologia, por intermédio de um roteiro orientativo do tipo passo a
passo, com a finalidade de realizar uma efetiva pesquisa de precos, capaz de trazer a proposta
mais vantajosa para a Administragdo Plblica, e adequarem-se as exigéncias dos 6rgaos de controle.

Como trabalhos futuros, sugere-se a criagao de uma ferramenta tecnoldgica que constitua
automaticamente a cesta de precos aceitaveis e formule o preco de referéncia para as licitagoes.
Ademais, faz-se necessario capacitar os responsaveis pelas licitagoes em métodos estatisticos,
para que possam aplicar com mais precisao e fundamento o juizo de valor sobre 0s precos.

0 Brasil vem passando por profundas transformagoes nos dltimos anos. Nao ha mais espago
moral e ético, assim como orcamentario para desatinos com os recursos pUblicos. Por outro
lado, sao diversas as limitacoes que impedem grande parte dos gestores de executarem suas
tarefas da melhor maneira possivel, realizando compras justas e vantajosas para a Administragao
PUblica. Tudo o exposto torna o contexto ainda mais desafiador. Uma nova postura é exigida
de todos os envolvidos, desde os operadores de licitagao, gestores, passando pelos 6rgaos de
controle e chegando até o mercado privado, que tera de abrir mao das exorbitantes e nao mais
cabiveis margens de lucro obtidas nas operagoes com o Poder Piblico.

Abstract: The acquisition of goods and services, as a
rule, are carried out through a bidding process. Among
the various concepts and principles that govern bidding
in the Brazilian legal framework, most of them set forth in
Law 8.666/93, the selection of the most advantageous
proposal for Public Administration stands out. However,
market factors sometimes make it difficult or impossible
for the Administration to make good purchases in terms of
cost. In the case of public health, the situation becomes
even more complex, given the scarce resources and almost
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in the bidding process for these products.
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Resumo: O presente artigo analisa a legislacao aplicavel  Palavras-chave: Cartel. Regime Diferenciado de
aos cartéis de licitagado e as punicdes civeis, administrativas ~ Contratagdes Piblicas. Licitagdo. Cade.

e criminais a que as empresas cartelizadas estao sujeitas.
Demonstra-se a possibilidade de cumulagdo das sangoes
administrativas previstas na Lei Geral de Licitagcoes e
Contratos, na Lei do Pregao, na Lei do RDC, na Lei das
Estatais, na Lei do Cade e na Lei Anticorrupgao. Identificam-
se e resolvem-se 0s diversos conflitos aparentes de
normas que surgem pela aplicagcao concomitante dessas
normas.

Sumatrio: Introducao — Do conceito de cartel de licitagoes
— O direito penal econémico — A legislagcao sancionatoéria
aplicavel aos cartéis de licitagao — A punigdo civel dos
cartéis — A puni¢éo administrativa dos cartéis — A punigao
criminal dos cartéis — Conclusao — Referéncias

Introducao

O Estado deve utilizar seu poder de compra nao apenas para adquirir bens e servicos para
atender as suas necessidades, mas integrado a uma politica plblica destinada a gerar externali-
dades positivas, como fomentar o surgimento de um mercado de fornecedores, gerando emprego
e renda. Em todos os paises as aquisicoes de bens e servicos pelo Estado sao importantes
elementos que podem induzir o surgimento ou o desenvolvimento de um mercado em setores
ou regides especificas.

Segundo a Organizagao para a Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), o mercado
de compras governamentais brasileiro corresponde, em média, a 13% do produto interno bruto
(PIB). Em 2019, o PIB calculado pelo IBGE (2020) foi de R$7,3 trilhoes, o que indica um gasto
estatal com aquisigoes de bens e servicos em torno de R$950 bilhdes. A magnitude dessa
despesa potencializa o papel das compras pUblicas para além de sua fun¢ao classica, fazendo
com que ela se coloque como uma acao do Estado capaz de gerar impactos sobre diversos
stakeholders* visando atender a objetivos econdmicos, sociais € ambientais (COSTA; TERRA,
2019, p. 7).

A OCDE alerta que a contratagao pulblica € uma das atividades do governo mais vulneraveis
a corrupcdo. Além do volume de transacoes e dos interesses financeiros em jogo, 0s riscos
de corrupcao sao exacerbados pela complexidade do processo, pela estreita interagao entre
funcionarios plblicos e empresas e pela multiplicidade de partes interessadas.?

O presente artigo analisa uma das principais distorcoes do mercado de contratacdes
plblicas, o cartel. Trata-se de um caso tipico de criminalidade de empresa que ocorre em

1 Stakeholders ou partes interessadas (tradugao livre) sdo as pessoas, naturais ou juridicas, e as organizagoes, publicas ou privadas,
afetadas por um projeto ou empreendimento, de forma direta ou indireta, positiva ou negativamente.

2 “Public procurement is one of the government activities most vulnerable to corruption. In addition to the volume of transactions and the
financial interests at stake, corruption risks are exacerbated by the complexity of the process, the close interaction between public officials
and businesses, and the multitude of stakeholders” (OCDE, 2016).
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procedimentos de licitagoes, contratagoes ou cotagoes de pregos pela Administragao Pdblica.
Durante as investigagdes da Operacao Lava Jato, os principais crimes de empresa perpetrados
pelas pessoas juridicas envolvidas foram a corrupgao de agentes publicos e a formagao de cartel
para frustrar o carater competitivo das contratagcoes da Petrobras.

A formacao de cartel em contratagoes puUblicas é uma pratica anticoncorrencial que reduz a
eficiéncia do mercado de compras governamentais, pois as empresas cartelizadas manipulam
precos e quantidades oferecidas ao Estado. Este, por sua vez, perde seu poder de mercado
como o principal consumidor de bens e servigos. Trata-se de um ilicito econdmico praticado em
detrimento da prestacgao eficaz do servigo plblico. Prejudica em especial as populacdoes de menor
renda, pois diminui a disponibilidade, a qualidade e a eficacia dos servicos publicos.

Neste trabalho, aborda-se o conceito de cartel, a legislagao federal aplicavel, as punigcoes
civeis, administrativas e criminais a que as empresas integrantes da colusao estao sujeitas e a
possibilidade de cumulagao de normas sancionatérias. Além disso, o texto identifica e oferece
solugdo para varios conflitos aparentes decorrentes da multiplicidade de normas primarias
punitivas.

Na esfera civel identifica-se e oferece-se solucao para o conflito aparente de normas entre
a Lei n? 8.429, de 1990 (Lei de Improbidade Administrativa — LIA) e a Lei n® 12.846, de 2013
(Lei Anticorrupcao), no que se refere ao prazo e a extensao da pena de proibicao de receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios. Examina-se também o conflito aparente entre a LIA
e a Lei Anticorrupgao no que respeita ao critério de responsabilizagao do agente, se € subjetivo
(LIA) ou objetivo (Lei Anticorrupgao).

No ambito administrativo, aponta-se e propoe-se a solucao de dois conflitos aparentes.
O primeiro quanto a sancao de suspensao do direito de licitar e contratar previsto nas leis: n2
8.666, de 1993 (Lei Geral de Licitagcoes — LGL), n2 12.462, de 2011 (Lei do Regime Diferenciado
de Contratagcoes — RDC), n? 12.529, de 2011 (Lei do Cade) e n? 13.303, de 2016 (Lei das
Estatais). O segundo conflito refere-se a sangao de multa prevista na Lei Anticorrupgao e na
Lei do Cade.

No campo criminal, identifica-se e propoe-se a solucao do conflito aparente de normas entre
o art. 335 do Codigo Penal (CP), o art. 49, 1l, “a”, da Lei n¢ 8.137, de 1990, que define crimes
contra a ordem econdmica, e os arts. 90 e 93 da LGL.

No texto a expressao “cartel em licitacoes” é utilizada para representar a colusao entre
concorrentes nas contratagoes plblicas realizadas por meio de certame licitatorio e contratagao
direta ou cotagdes de precos.

Do conceito de cartel de licitagoes

Segundo o Cade, o cartel em licitagoes é qualquer acordo ou pratica concertados entre
concorrentes sem vinculo entre si para fixar precos, dividir mercados, estabelecer quotas ou
restringir producao, adotar posturas pré-combinadas em licitagao plblica ou que tenham por
objeto qualquer variavel concorrencialmente sensivel.

Antes de prosseguir, é de se destacar que truste e cartel nao se confundem, muito embora
sejam considerados condutas anticompetitivas pelo art. 36 da Lei do Cade. O truste &€ um ato
de concentragdo.® E, portanto, a unido formal de empresas de um mesmo segmento. O cartel
nao é legalmente um ato de concentragao. Tem por caracteristica ser um acordo informal entre

2 Conforme o art. 90 da Lei do Cade, os atos de concentragdo sado: fusdes de duas ou mais empresas anteriormente independentes;
aquisicoes de controle ou de partes de uma ou mais empresas por outras; incorporagdes de uma ou mais empresas por outras; ou,
ainda, a celebracao de contrato associativo, consorcio ou joint venture.
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diversas empresas independentes que, em tese, seriam concorrentes entre si dentro do mesmo
segmento de mercado. No caso da Petrobras as empresas cartelizadas, grandes empreiteiras,
atuavam no segmento de construcao de obras publicas.

Por meio de condutas reais ou potencialmente anticompetitivas, os integrantes do cartel
atentam contra a liberdade econdmica visando ao dominio do mercado de compras e contratagao
de servigcos pelo Estado por um grupo limitado de empresas, em detrimento dos demais agentes
econdmicos e dos cidadaos.

E necessario destacar que nem toda combinacdo entre licitantes destinada a frustrar o
carater competitivo da licitagdo € considerado cartel. Quando varias empresas licitantes pertencem
ou sao controladas, direta ou indiretamente, pelo mesmo proprietario, ou quando ha socios
administradores em comum entre as empresas licitantes, ndo se esta diante de um cartel, pois
nao ha acordo entre empresas concorrentes. Nesses casos descritos as empresas integram um
mesmo grupo econdmico de fato.* Nessas hipdteses ha o ilicito de frustrar o carater competitivo
da licitagao, nao em razao de cartel, mas sim por fraude.

A légica de um cartel é fazer com que possiveis concorrentes se unam para eliminar a livre
concorréncia. 1sso beneficia as empresas cartelizadas, pois possibilita lucros maiores e dominio
sobre 0 mercado. Num cartel as empresas percebem que a cooperagao entre si € mais lucrativa
do que a concorréncia e, por isto, entram em conluio e passam a agir de forma coordenada.

As principais estratégias das empresas participantes de cartel de licitacao sao: a) a
definicao conjunta do valor das propostas; b) a redugao do nimero de participantes na licitagao;
C) a apresentacao de propostas de cobertura, ou seja, apenas para simular a competicao; d) o
rodizio de vencedores, 0s concorrentes coordenam suas condutas para que, de modo alternado,
cada um deles apresente em oportunidades especificas a proposta vencedora da licitagao; e) a
divisao do mercado, os concorrentes dividem entre si clientes e areas geograficas, garantindo
assim que para cada um destes haja uma empresa dominante especifica; f) a subcontratacao, a
empresa vencedora do certame subcontrata as empresas colaboradoras, o que permite a divisao
entre os participantes do cartel dos lucros obtidos com a licitacao.

O cartel em licitagoes resulta, inevitavelmente, na contratacao de produtos e servicos em
condi¢coes mais desvantajosas para a Administragao Plblica e permite as empresas cartelizadas
obter lucros adicionais resultantes da auséncia de competicao.

Segundo a OCDE, os cartéis geram um sobrepreco estimado entre 10% e 20%, comparado
ao preco em um mercado competitivo. De acordo com a entidade, tais conluios retiram
recursos dos adquirentes e contribuintes, diminuem a confianca do plblico no processo
competitivo e enfraqguecem os beneficios de um mercado competitivo. Conforme o Organismo
Internacional, um objetivo comum numa conspiracao de concertacao de propostas é o
aumento do valor da proposta vencedora e, consequentemente, do lucro dos proponentes
escolhidos (OCDE, 2009).

E preciso ressaltar que a existéncia de sobrepreco em relagao aos valores de mercado nao
€ requisito para a identificagcdo de um cartel. Se houver colusao entre potenciais concorrentes
para vencer o contrato, existe cartel ainda que o preco ofertado seja o de mercado. Portanto,
0 que caracteriza o cartel € a combinagao entre potenciais concorrentes e nao o eventual
superfaturamento.

4 0 grupo econdmico é o conjunto de sociedades empresariais que, de algum modo, coordenam sua atuagao para maximizar o lucro e a
produtividade, diminuir custos e garantir posicao no mercado.
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O direito penal econdmico

Nos arts. 170 a 174, a Constituicao Federal (CF) erigiu a ordem econdmica e financeira a
questao material e formalmente constitucional. Esses dispositivos sao a base do direito econdmico
brasileiro e, portanto, o fundamento constitucional da intervencao do Estado na economia que
permite a regulagao e fiscalizacao da atividade econdmica para coibir a pratica da criminalidade
econdmica.® Disso, deflui o entendimento de que o direito econdmico® é o ramo do direito
plblico composto pelas normas que regulam a produgao e a circulagao de produtos e servigos.
Destina-se a regulagao do mercado interno e das condi¢cdes da concorréncia entre os agentes
do mercado, visando ao desenvolvimento econdomico.”

O regramento constitucional, em especial o art. 170, estabelece que a ordem econdomica
constitui um bem juridico de natureza coletiva ou supraindividual, que engloba normas de direito
tributario, financeiro, concorrencial e do consumidor. Logo, o crime contra a economia ofende
bens juridicos indisponiveis, como: a confianca dos operadores econdmicos no sistema; a
integridade de ramos fundamentais da ordenacao econdmica; e a propria ordenagao econdomica
em si (COSTA; ANDRADE, 2000, p. 103).

0 art. 173, 8§42, da CF prevé que a lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise a
dominacao dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.
Nesse ponto, a Constituicao nao deixa margem ao legislador infraconstitucional e determina a
criminalizagao dessas condutas.®

0 §52do art. 173 da CF, estabelece que a lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos
dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a as punigoes
compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econdmica e financeira e
contra a economia popular. A responsabilizacao a que se refere esse dispositivo nao se limita
unicamente a esfera criminal, mas antes estende-se para o ambito das puni¢coes administrativas
e civeis.®

Nesse contexto, exsurge o direito penal econdémico, com suas facetas administrativa, criminal
e civel, como um subsistema do direito econdmico, ramo do direito plblico. Por tratar de matéria
sancionatodria no ambito administrativo, civel e criminal, o direito penal econdémico é informado
e dirigido pelos principios e garantias do direito penal, pois as infragoes administrativas e civeis
diferenciam-se das penais somente segundo um aspecto formal, relativamente a autoridade que
as impoe. A ilicitude juridica € uma sb6, do mesmo modo que um sb, em esséncia, & o dever
juridico. Assim, nao ha falar-se de um ilicito administrativo ou civel ontologicamente distinto de

5 Ainterferéncia do Estado na ordem econdmica pode ocorrer de trés modos, a saber: (a) ora dar-se-a através de seu “poder de policia”, isto
€, mediante leis e atos administrativos expedidos para executa-las, como “agente normativo e regulador da atividade econdmica” — caso
no qual exercera fungdes de “fiscalizacdo” e em que o “planejamento” que conceber serd meramente “indicativo para o setor privado”
e “determinante para o setor publico”, tudo conforme prevé o art. 174; (b) ora ele proprio, em casos excepcionais, como foi dito, atuara
empresarialmente, mediante pessoas que cria com tal objetivo; e (c) ora o fard mediante incentivos a iniciativa privada (também supostos
no art. 174), estimulando-a com favores fiscais ou financiamentos, até mesmo a fundo perdido (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 818).

6 O direito econdmico é definido por Luis de Moncada (2007, p. 15) como o ramo do direito pdblico que regula a relagao entre o Estado e
os agentes privados, na perspectiva da intervencao do Estado na economia.

7 O direito econdmico é composto por um conjunto de normas de conteldo econdmico, que tem por objeto regulamentar as medidas de
politica econdmica referentes as relagoes e interesses individuais e coletivos, harmonizando-as pelo principio da economicidade, com a
ideologia adotada na ordem juridica. Prossegue Eros Grau (2010, p. 152), cuida-se de ramo do direito que se aplica a regulamentar as
medidas de politica econdmica que adota uma linha de maior vantagem nas suas decisoes.

8 No julgamento do HC n? 104.410, o STF decidiu que em normas como a do art. 173, §42, € possivel identificar um mandato de criminalizagao
expresso, tendo em vista os bens e valores envolvidos. Aduz o STF que os direitos fundamentais expressam nao apenas uma proibi¢cao
do excesso, como também de proibigoes de protecao insuficiente ou imperativos de tutela. Nessa linha, o mandato constitucional de
repressao previsto nesse dispositivo impde ao legislador a adogao de uma legislagao que reprima o abuso do poder econémico, observado
o principio da proporcionalidade (HC n2 104.410. Rel. Gilmar Mendes, 22 Turma, j. 6.3.2012. DJe, 062, div. 26.3.2012, pub. 27.3.2012).

° No julgamento no qual examinou a Lei Anticorrupcao, o STJ decidiu que o rol do art. 173, §5¢, da CF ndo é taxativo, mas apenas prescreve
um minimo de responsabilizacdo, de modo que nao veda a elaboragao de leis disciplinando a responsabilizagdo das pessoas juridicas
pela préatica de atos diversos das hipoteses nele veiculadas, como € o caso da Lei Anticorrupgéo. Assim, ndo esté vedado ao legislador
elaborar leis nas quais seja disciplinada a responsabilizagdo das pessoas juridicas pela pratica de atos diversos das hipoteses veiculadas
no dispositivo (STJ. REsp n? 1.803.585-RN 2019/0073461-4. Rel. Min. Herman Benjamin. DJ, 22 abr. 2020).
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um ilicito penal.*® A Gnica diferenca que pode ser reconhecida entre as duas espécies de ilicitude
é de quantidade ou de grau (HUNGRIA, 1945, p. 24-31). Nao ha, por 6bvio, uma identidade
absoluta entre o direito penal e o direito administrativo ou civil sancionador. O que se reconhece
€ a existéncia de um ndcleo principiologico orientador do poder estatal que toca ao exercicio do
seu poder punitivo (GARCIA DE ENTERRIA; FERNANDEZ, 1991, p. 876).

Assim, pode-se afirmar que o direito penal econdmico é o conjunto de normas juridico-penais
que protegem a ordem socioecondmica e dispoe sobre o exercicio do jus puniendi na regulagao
juridica do intervencionismo estatal na economia. Pertencem ao direito penal econdomico todas
as normas incriminadoras que se inserem na direcao do Estado nos investimentos, no controle
de mercadorias e servigos, no controle dos precos, na luta contra trustes, cartéis e demais
praticas restritivas da concorréncia e na promocao da economia (DIAS; ANDRADE, 2013, p. 87).

Enguanto o direito penal visa proteger os bens juridicos vitais para o individuo e a sociedade e
garantir os direitos das pessoas naturais ante o poder punitivo do Estado, o subsistema do direito
penal econdmico visa a protecdo da atividade econdmica presente e desenvolvida na economia
de livre mercado. Os bens juridicos tratados pelo direito penal econdmico possuem um conteldo
eminentemente econdmico-empresarial e um carater fundamentalmente supraindividual.**

Tal como as pessoas naturais, as empresas estao sujeitas ao cometimento de delitos
administrativos, civeis e criminais. Sao ilegalidades relacionadas ao exercicio da atividade da
empresa e sao praticadas pelos gestores e/ou socios. A responsabilidade pelos delitos pode
ser tanto dos gestores e/ou socios quanto da propria empresa. Sao basicamente trés tipos de
ilicitos envolvendo-as: o crime de empresa,*? a empresa criminosa*® e a fraude ocupacional.'# 15

No caso do ilicito de formacao de cartel em licitacoes, o direito penal econdmico brasileiro
possui duas vertentes. Uma com regras majoritariamente administrativas e civeis, e outra de
conteldo criminal, conforme se passa a explicitar.

10 “Nao ha de se cogitar de qualquer distingdo substancial entre infragdes e sangdes administrativas e infragdes e san¢des penais. O que
as aparta € Unica e exclusivamente a autoridade competente para impor a sangao, conforme correto e clarissimo ensinamento, que
boamente sufragamos, de Heraldo Garcia Vitta” (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 871).

11 Existe uma autonomia relativa entre o sistema de direito penal e o do subsistema de direito penal econdmico. O sistema de direito penal,
que ele denomina atividade do Estado de primeira linha, visa proteger os direitos fundamentais através de uma atuacao especificamente
pessoal, embora ndo necessariamente individual, do homem. Ja o subsistema do direito penal econdmico, de segunda linha, visa proteger
a esfera de atuagao social e que se conforma em principio através dos seus direitos e deveres econdmicos, sociais e culturais ou, numa
expressao com este amplissimo sentido, dos seus direitos sociais (DIAS, 2000, p. 37-38).

120 crime de empresa € o delito econdmico cometido a partir ou através de uma empresa. A pessoa juridica tem uma atividade licita e,
eventualmente, é utilizada para o cometimento de crimes em sua atuagao no mercado. Na esfera civel, o delito mais comum das empresas
€ o abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial. No ambito penal os crimes
empresariais mais frequentes sdo: a corrupgao; os cometidos contra a ordem tributéria; a sonegagado fiscal; crimes contra o sistema
financeiro nacional; contra a economia popular; contra as relagoes de consumo; contra 0 mercado de capitais; contra a propriedade
industrial; contra a propriedade intelectual; falimentares; a lavagem de dinheiro; a evasao de divisas; a apropriagao indébita previdenciaria;
a concorréncia desleal; o contrabando; o descaminho; os crimes licitatorios; os crimes ambientais; e os crimes informaticos. A maioria
desses crimes possui legislagao especifica e as agdes punem as pessoas juridicas e os socios ou administradores.

13 A empresa criminosa é a empresa ficticia, fantasma, so de papel, que ndo tem funcionamento efetivo nem se destina a atividade licita.
Em geral com enderecos falsos, sem funcionarios e equipamentos. Esse tipo de empresa é constituido apenas documentalmente e
€ utilizado para cometer crimes. A empresa criminosa busca dissimular a origem dos negocios ilicitos para enriquecimento pessoal
de quem esta praticando o crime. Normalmente séo dirigidas por pessoas as quais se denomina “laranja”. O “laranja” é um agente
intermediario que efetua em seu nome, por ordem de terceiros, transagdes comerciais ou financeiras, ocultando a identidade do real
agente ou beneficiario. Em alguns casos, o “laranja” tem ciéncia de que esta sendo utilizado e &, inclusive, remunerado pela “prestacao
dos servigos”. Em outros, pessoas inocentes, na maioria das vezes com pouca instrugao e baixo poder aquisitivo, sdo utilizados como
“laranjas”, sem saber.

14 Fraude ocupacional é o delito perpetrado por um dos sécios, administradores ou funcionarios contra a propria empresa ou contra 0s
demais socios. E definida como o uso da posicdo ou do cargo para enriquecimento pessoal por meio do uso indevido deliberado ou da
ma aplicagédo dos recursos ou bens da organizagao. Sao fraudes como furto, desvio de ativos, representacoes erroneas e falsificagoes.

15 “La criminalidad de empresa (Unternehmenskriminalitat), como suma de los delitos econdmicos que se cometen a partir de una empresa
-0, formulado de otra manera, a traves de una actuacion para una empresa —, establece asi una delimitacion tanto respecto a los delitos
econdmicos cometidos al margen de una empresa, como respecto a los delitos cometidos dentro de la empresa contra la empresa misma,
0 por miembros particulares contra otros miembros de la empresa” (SCHONEMANN, 1988, p. 529-558).

Controle Externo: Revista do Tribunal de Contas do Estado de Goias, Belo Horizonte, ano 2, n. 3, p. 83-102, jan./jun. 2020 ARTIGOS 87



Alexis Sales de Paula e Souza

A legislagao sancionatoria aplicavel aos cartéis de licitacao

As principais normas legislativas aplicaveis as empresas integrantes de cartel de licitagcoes
sao: o art. 335 do Codigo Penal; o art. 42, 1l, “a”, da Lei n? 8.137, de 1990; a LIA; a LGL; a Lei
do Pregéao; a Lei do RDC; a Lei do Cade; a Lei Anticorrupcao; e a Lei das Estatais.

0 tipo penal do art. 49, Il, “a”, da Lei n? 8.137, de 1990, é regra geral e tem por bem
juridico protegido a competicao entre os agentes de mercado, que torna saudavel e eficiente a
ordem economica. Esse dispositivo visa resguardar o mercado e a concorréncia em seu sentido
abstrato e genérico. O que a lei protege é a capacidade competitiva das empresas e nao uma
contratagao pUblica especifica. Assim, esse tipo previsto na legislagao extravagante exige que
0 ajuste ou acordo deva ter potencialidade de eliminar a concorréncia, gerando uma situagao de
perigo a manutencao da livre concorréncia (REALE JUNIOR, 2011, p. 1100).

A LIA tem a moralidade administrativa como bem juridico protegido. Trata-se de um valor
abstrato e intangivel, pois a conduta improba nem sempre causa prejuizo ao erario, conforme
preveem os arts. 9% e 11.¢

A LGL, a Lei do Pregao, a Lei do RDC e a Lei das Estatais t€ém por objetivo garantir a
observancia: do principio constitucional da isonomia; da selegao da proposta mais vantajosa para
a Administracao; e da promogao do desenvolvimento nacional sustentavel. A Lei das Estatais
reforga o principio da livre concorréncia ao acrescentar aos objetivos da licitagao: evitar operagoes
em gue se caracterize sobrepreco ou superfaturamento; e os principios da economicidade e da
competitividade.

Ja a Lei do Cade tutela o direito da concorréncia. A norma tem por objeto ndo a defesa da
concorréncia em si, enquanto estrutura de mercado, tampouco dos concorrentes, mas a defesa
de uma conformacao do mercado que assegure a fruicao de direitos fundamentais do trabalho e
da livre iniciativa, do direito de propriedade, da livre concorréncia e de defesa do consumidor.*”

Por seu turno, a Lei Anticorrupcao tem como bem juridico material tutelado o patrimonio
pablico, nacional ou estrangeiro, os principios da Administragao Plblica e 0os compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil. A norma tem por caracteristica a responsabilidade objetiva
das empresas pelos atos lesivos praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou nao.

Passa-se agora a discorrer sobre as sangoes civeis, administrativas e penais a que estao
sujeitas as empresas integrantes de cartel em licitagoes e sobre os conflitos aparentes de
normas identificados.

A punicao civel dos cartéis

Na esfera civel, as empresas participantes de cartel de licitagcdoes estao sujeitas concor-
rentemente ao disposto na LIA e na Lei Anticorrupcao. A primeira coisa que salta aos olhos é a
semelhanca dos bens juridicos tutelados na LIA e na Lei Anticorrupgao. A diferenga é que a LIA
exige a participagao de um agente puablico e a Lei Anticorrupgao, nao.

A LIA prevé, além da punicao do agente pUblico, a aplicacao de suas sangoes aquele que,
mesmo nao ostentando a qualidade de agente pdblico, induza ou concorra para a pratica do ato

16 A jurisprudéncia do STJ é pacifica no sentido de que nem toda irregularidade administrativa caracteriza improbidade, nem se confunde o
administrador indbil com o administrador improbo. A Corte também fixou o entendimento de que nao cabe invocar o principio da insignificancia
se a conduta do agente foi improba ou se violou bens e valores protegidos pela LIA. Para o STJ, € iniquo punir como improbidade, quando
desnecessario ou além do necessario, bem como absolver comportamento social e legalmente reprovado, incompativel com o marco
constitucional e a legislagao que consagram e garantem os principios estruturantes da boa administragao. Logo, sobretudo no campo dos
principios administrativos, “ndo ha como aplicar a lei com calculadora na mao, tudo expressando, ou querendo expressar, na forma de
reais e centavos”. Assim, os atos de improbidade punidos pela norma nao se confundem com simples irregularidades administrativas. O
ato antijuridico s6 adquire a natureza de improbidade se, com culpa ou dolo, ferir os principios constitucionais da Administracao Publica
e a ordem juridica de regéncia da atuagdo do agente publico (REsp n® 769.317/AL. Rel. Min. Gilson Dipp, Quinta Turma. DJ, 27 mar.
2006 e REsp n? 892.818/RS. Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, j. 11.11.2008. DJe, 10 fev. 2010).

17 Cade: caso SDE x TBA e Microsoft — Processo n? 08012.008024/1998-49.
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de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta. Consequentemente,
a LIA alcanga também as empresas que tenham participado do ato improbo como a hipotese
de integrar cartel em licitagcoes. Ja as sangoes da Lei Anticorrupgao destinam-se a apenar as
pessoas juridicas que praticarem os atos lesivos relacionados em seu art. 52, sem exigir a
participacao de agente pulblico para a sua aplicagao. Assim, se o cartel de licitagoes nao contou
com a participagao de agente pulblico, aplica-se unicamente as empresas as sangoes civeis
previstas na Lei Anticorrupgcao.®

Seja no ambito da LIA, seja na Lei Anticorrupcao, na hipotese de a empresa apenada nao
possuir bens suficientes para ressarcir o dano causado a Administragao Plblica e observar-se
0 abuso da personalidade juridica, é possivel a utilizacao do instituto da desconsideragao da
personalidade juridica.*® No caso da Lei Anticorrupgao, o art. 14 prevé isso expressamente. Na
LIA a desconsideracao da personalidade juridica se da com amparo no art. 50 do Codigo Civil
(CCB) e nos arts. 133 a 137 do Codigo de Processo Civil (CPC).

Quanto a possibilidade de concurso de normas, a LIA prevé que a aplicacao de suas
penalidades nao exclui outras sangoes civeis ou penais. A Lei Anticorrupgao tem regra no
mesmo sentido e é expressa quanto a aplicagdo cumulativa da LIA. Logo, o concurso de normas
€ determinado por lei.

Assim, havendo a participacado de agente pUblico, a fraude a licitagcao pela formagao de
cartel destinado a frustrar o carater competitivo de certame publico atrai a aplicagao da LIA e
da Lei Anticorrupcao, concomitantemente. Nessa hipotese, é possivel a aplicacao das sancoes
previstas nos dois instrumentos legais.

Estabelece a LIA, no art. 10, VIII, que, em caso de lesdo ao erario, as empresas participantes
de cartel de licitagoes estao sujeitas: ao ressarcimento integral do dano; a perda dos bens ou
valores acrescidos ilicitamente ao patrimdnio; ao pagamento de multa civil de até duas vezes o
valor do dano; e proibicao de contratar com o Poder Plblico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da
qual seja sbcio majoritario, pelo prazo de cinco anos (art. 12, 11).

Cumpre destacar que o STJ fixou orientacao segundo a qual a imposicao da pena de
ressarcimento ao erario da LIA exige prova da malversagao dos recursos publicos. Apenas,
excepcionalmente, admite-se a presungao de dano, como na hipotese de frustracao ou dispensa
irregular de processo licitatorio, nos termos do art. 10, VIII, da LIA. Assim, no caso da formagao
de cartel, admite-se a mera presunc¢ao de dano, ndo sendo necesséria a efetiva demonstragao
deste para que haja a imposicao de ressarcimento ao erario.?

A Lei Anticorrupgao prevé que as empresas participantes de cartel de licitagdes podem
ser apenadas com: o0 perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou
proveito direta ou indiretamente obtidos da infracao; a suspensao ou interdicao parcial de suas
atividades; e a proibicao de receber incentivos, subsidios, subvengoes, doagcoes ou empréstimos
de 6rgaos ou entidades pUblicas e de instituicoes financeiras plblicas ou controladas pelo Poder
Pdblico, pelo prazo minimo de um e maximo de 5 cinco anos. Além dessas sancoes civeis, a

18 Nos termos da jurisprudéncia do STJ € invidvel o manejo da agao de improbidade administrativa (AlA) exclusivamente contra o particular,
sem a concomitante presenca de agente plblico no polo passivo da demanda. De acordo com a Corte, a participagao de agente publico
€ requisito indispensavel a incidéncia da LIA. Consequentemente, s6 € possivel a punicao de terceiros que tenham agido em conluio com
um agente pulblico. Ndo sendo divisada a participagao do agente plblico, estara o terceiro sujeito a sangdes outras que nao aquelas
previstas na LIA (REsp n? 1.409.940/SP. Rel. Min. Og Fernandes, 22 Turma. DJe, 22 set. 2014; AgRg no AREsp n? 574.500/PA. Rel.
Min. Humberto Martins, 22 Turma. DJe, 10 jun. 2015; REsp n2 1.405.748/RJ. Rel. p/ acérdao Min. Regina Helena Costa, 12 Turma. DJe,
17 ago. 2015; REsp n? 1.678.206/RS. Rel. Min. Assusete Magalhdes, 22 Turma, j. 26.5.2020. DJe, 5 jun. 2020).

19 A desconsideragao da personalidade juridica permite estender a obrigagao de ressarcimento dos prejuizos identificados pelo ato improbo
aos socios, pessoas naturais e/ou pessoas juridicas controladoras, ou administradores, que responderao com seus bens pessoais.

20 AgInt nos EREsp n2 728.341/SP. Rel. Min. Gurgel de Faria, 12 Se¢ao, j. 28.2.2018. DJe, 3 abr. 2018; AgRg no AgRg no REsp n2 1.288.585/
RJ. Rel. Min. Olindo Menezes (Des. Conv. TRF 12 Regiao), 12 Turma, j. 16.2.2016. DJe, 9 mar. 2016; AgRg no REsp n? 1.512.393/SP.
Rel. Min. Mauro Campbell Marques, 22 Turma, j. 19.11.2015. DJe, 27 nov. 2015; AgInt no REsp n? 1.538.079/CE. Rel. Min. Regina
Helena Costa, 12 Turma, j. 26.6.2018. DJe, 2 ago. 2018.
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Lei Anticorrupcao prevé a possibilidade de dissolugao compulséria da pessoa juridica, quando
comprovado tratar-se de empresa criminosa.
O quadro a seguir sintetiza as penalidades previstas na LIA e na Lei Anticorrupgao.

Quadro 1 — Penalidades previstas na LIA e na Lei Anticorrupcao

Sancao LIA Lei Anticorrupcao
Ressarcimento integral do dano Sim (art. 12, 1l) | Sim (art. 21, paragrafo Gnico)
Perda dos bens ou valores Sim (art. 12, 1) | Sim (art. 19, I)
Multa civil de até 2 vezes o valor do dano Sim (art. 12, 1I) Nao
Proibicao de contratar com o Poder Piblico Sim (art. 12, 1l) | Nao
Proibicao de receber beneficios ou incentivos Sim (art. 12, 1) | Sim (art. 19, IV)

fiscais ou crediticios

Suspensao ou interdicao parcial de atividades Nao Sim (art. 19, 1)
Dissolugao compulsoria da pessoa juridica Nao Sim (art. 19, lll)
Desconsideracao da personalidade juridica Nao Sim (art. 14)

Fonte: Elaboracao do autor.

A conjugacao da LIA e da Lei Anticorrupcao sujeita as empresas cartelizadas as penas civeis
de: ressarcimento integral do dano; perda de bens e valores; multa civel de até duas vezes o
valor do dano; proibicao de contratar com o Poder Plblico; suspensao ou interdicao parcial de
atividades; e dissolugdo compulsodria da pessoa juridica.

Com a possibilidade de aplicacdo concomitante e devido a coincidéncia de penas civeis,
observa-se um concurso aparente de normas, quando uma s acao pode, em tese, configurar
mais de um delito e ensejar mais de uma puni¢ao.?*

No caso do ressarcimento integral do dano e da perda dos bens e valores nao ha conflito
de normas, porque a sangao sera aplicada uma Unica vez, satisfazendo as duas normas ao
mesmo tempo.

0O mesmo nao ocorre com a proibicao de receber incentivos, subsidios, subvengoes, doagoes
ou empréstimos de 6rgaos ou entidades publicas e de instituigcoes financeiras puUblicas ou
controladas pelo Poder Plblico. A LIA e Lei Anticorrupgao tratam a matéria de maneira diferente,
causando um conflito aparente de normas.

Ha também outro conflito entre a LIA e a Lei Anticorrupcao no que diz respeito a responsabi-
lizacdo. Na LIA a regra € a responsabilizagao subjetiva do agente plblico e da empresa, enquanto
a Lei Anticorrupcao prevé a responsabilidade objetiva da pessoa juridica.

21 Adoutrina e a jurisprudéncia sdo unissonas no sentido de que nessas situagdes s6 uma norma é aplicavel, excluidas as demais por principios
I6gicos e de valoragao juridica do fato. Conforme o STJ, trés sd@o os principios que regulam a solugdo do conflito aparente de normas: o
da especialidade, o da subsidiariedade e o da consungdo. O pressuposto fundamental é que haja um s fato (embora complexamente
considerado) e que as leis que concorram estejam em vigor. Se uma lei sucede a outra, ndo ha, evidentemente, conflito. Dessa forma,
ocorre o conflito aparente de normas quando ha a incidéncia de mais de uma norma repressiva numa Gnica conduta delituosa, sendo
que tais normas possuem entre si relagao de hierarquia ou dependéncia, de forma que somente uma é aplicavel. Consequentemente,
quando da aplicagédo conjunta dos dois instrumentos legais, € necessario resolver o conflito aparente de normas sancionatérias para
evitar o bis in idem (STJ. REsp n? 1376.670-SC 2013/0119375-3. Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, T6 — Sexta Turma, j. 16.2.2017. DJe,
11 maio 2017).
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1 Conflito de normas entre a proibicao de receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios

Na LIA, a sancao é a proibicao de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario,
pelo prazo fixo de cinco anos. Em outras palavras, nao ha previsdo de modulagao da dosimetria
da sancao.

Na Lei Anticorrupcao, a sancao &€ mais ampla. Além do previsto na LIA, a punicao alcanca
os subsidios, as subvengoes e as doagoes de 6rgaos ou entidades pdblicas, mas pelo prazo
minimo de um e maximo de cinco anos. Ao estabelecer um minimo e um maximo de tempo para
a sangao, a norma da Lei Anticorrupgao permite ao juiz verificar, antes de definir a pena civel: a
culpabilidade em sentido /ato, ou seja, a reprovagao social que o ilicito e a empresa merecem;
a conduta antecedente da empresa; o0 papel que a empresa desempenha na comunidade; as
circunstancias do ilicito; as consequéncias e o prejuizo causado.

Assim, entende-se que, apesar de prever uma extensao maior, vez que a sancao abarca
subsidios, subvengoes e doagoes, aplica-se a sangao da Lei Anticorrupgao por ser mais favoravel
a empresa apenada, vez que permite uma modulagcado da dosimetria da punicdo (de um a cinco
anos) em decorréncia das circunstancias e efeitos do ilicito.

2 Conflito aparente entre a responsabilizacao subjetiva da LIA e a responsabilizacao objetiva
da Lei Anticorrupcao

A aplicagao concomitante da LIA e da Lei Anticorrupgao introduz um outro conflito aparente de
normas, no que se refere a responsabilizacao objetiva das empresas, previsto na Lei Anticorrupgao.

O art. 10 da LIA prevé a responsabilizacao subjetiva do agente plblico e das empresas
responsaveis pelo ato improbo de fraudar licitacao pela formacao de cartel. Logo, muito embora
0 dano possa ser presumido, a responsabilidade civel pela conduta improba ndo admite o dolo
ou a culpa presumida.

No julgamento do REsp n? 751.634/MG, o STJ estabeleceu que as condutas tipicas que
configuram improbidade administrativa estao descritas nos arts. 99, 10 e 11 da LIA e que apenas
para as do art. 10 a lei prevé a forma culposa. Aduz a Corte que, em atengao ao principio da
culpabilidade e ao da responsabilidade subjetiva, nao se tolera responsabilizacao objetiva nem a
penalizagao por condutas meramente culposas, salvo quando houver lei expressa neste sentido.
Logo, a ma-fé deve ser provada na acao de improbidade administrativa, sob pena de atipicidade
de conduta.??

No ambito da aplicagcao da LIA aos agentes, em primeiro lugar, identifica-se a relagao de
causa — a imputacao objetiva do evento. Posteriormente, verifica-se o dolo ou a culpa — imputacao
subjetiva. A responsabilizacao do agente depende, portanto, de sua voluntariedade em relagao
a provocacao do resultado.

Jaos arts. 12 e 22 da Lei Anticorrupcao preveem que as empresas cartelizadas estao sujeitas
a regra da responsabilidade civil objetiva, ou seja, sem perquiricao de dolo ou culpa. Identificada
a relacao de causa e efeito (imputagao objetiva) entre a agao da empresa e o ato lesivo, 0 agente
sera punido, independentemente de ter agido de forma dolosa ou culposa.

Resolve-se esse conflito pela aplicagao unicamente da regra da responsabilizagao subjetiva
da LIA, por questao de razoabilidade. Entende-se que, em razao das garantias constitucionais
dos que estao sujeitos ao jus puniendi estatal, tanto o agente pUblico como a empresa tém
direito de ser julgados segundo o principio da responsabilidade subjetiva previsto na LIA que
Ihes é mais favoravel.

22 REsp n? 751.634 MG. Rel. Min. Teori Albino Zavascki, 12 Turma, j. 26.6.2007.

Controle Externo: Revista do Tribunal de Contas do Estado de Goias, Belo Horizonte, ano 2, n. 3, p. 83-102, jan./jun. 2020 ARTIGOS 91



Alexis Sales de Paula e Souza

A punicao administrativa dos cartéis

Como ressaltado anteriormente, aplicam-se ao sancionamento administrativo as regras e
principios que dirigem o direito penal.2®> Em decorréncia disso, o poder sancionador em ambito
administrativo obedece ao principio da legalidade estrita e, por isto, nao prescinde da neces-
sidade da identificagao de comportamento tipico, antijuridico®* e culpavel.?® Cumpre destacar
a liminar concedida pelo STF, no Mandado de Seguranga n? 35.506/DF, que reforga o principio
da legalidade estrita em sede administrativa sancionatdria ao reconhecer a impossibilidade da
desconsideracao da personalidade juridica em sede administrativa. A liminar concedida prevé que,
por auséncia de norma autorizativa, somente o Poder Judiciario tem competéncia para levantar
0 manto corporativo e buscar os bens dos socios ou administradores.?®

0 tipo administrativo sancionador tem por caracteristica ser aberto.?” Apesar disso, exige-se
gue a configuragao das infragdes administrativas seja descrita de maneira suficientemente clara,
nao deixando dividas sobre o comportamento reprovavel. O fato de o tipo administrativo ser
aberto exige atengao especial com os aspectos faticos dos ilicitos administrativos.

Em sede administrativa, as empresas participantes de cartel em licitacoes sujeitam-se
concorrentemente ao regramento da LGL, da Lei do Pregao, da Lei do RDC, da Lei das Estatais, da
Lei do Cade e da Lei Anticorrupcao. Por vezes, essas normas estabelecem sangoes administrativas
muito semelhantes, causando um conflito aparente de normas sancionatorias administrativas.

1 A possibilidade de cumulagao das sangdes administrativas previstas na LGL, na Lei do
Pregao, na Lei do RDC, na Lei das Estatais, na Lei do Cade e na Lei Anticorrupcao

Na constituicao de cartel para frustrar o carater competitivo de licitagao, os agentes envolvidos
praticam mais de um delito administrativo com uma sé agao, num concurso de ilicitos, semelhante
ao concurso de crimes.?® Assim, as empresas integrantes de cartel, dependendo da situagao,
violam de uma s0 vez os objetos juridicos tutelados nas varias leis de licitagoes acima citadas,
na Lei do Cade e na Lei Anticorrupcao.

Pela sua caracteristica normativa, os delitos administrativos de participacao em cartel de
licitagcoes tipificados nas normas acima mencionadas sao cometidos ao mesmo tempo e nao
um apds o outro, mesmo que o processo licitatorio envolva fases distintas. Por isso, pode-se

23 “Q tipo administrativo sancionador esta sujeito aos principios: da legalidade, da anterioridade, da tipicidade, da exigéncia de voluntariedade
para incursao na infracao, da proporcionalidade, do devido processo legal e da motivacao” (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 874-883).

24 “Define-se antijuridicidade, sob o aspecto formal, como oposi¢ao a uma norma legal; e, sob 0 aspecto material como contrariedade do
fato as condigdes de vida social, tendo em conta a tarefa do Estado de proteger pela norma bens essenciais” (SALLES JUNIOR, 1995,
p. 18).

25 Tipo é o conjunto de elementos de comportamento punivel previsto na lei administrativa. Segundo o autor, os elementos do tipo dividem-
se em objetivos, subjetivos e normativos: os primeiros dizem respeito ao lugar, tempo, condigdes do sujeito e objeto da acado punivel;
os segundos dizem respeito ao fim visado pelo agente, o intuito que o animou a prética do ato; os Gltimos conduzem a um juizo de valor
em relagao aos pressupostos do injusto tipico (“sem licenga de autoridade competente”, “funcionario pablico”, “sem as formalidades
legais”, “decoro”, “injusta” e outras expressoes juridicas ou extrajuridicas que exigem uma compreensao geral do direito ou da realidade
social). Faltando algum destes elementos, desde que expressos no tipo, ndo havera infragao (OLIVEIRA, 2005, p. 20-21).

26 0 TCU havia determinado, entre outras providéncias, a desconsideragao da personalidade juridica de uma empresa envolvida em desvios
na construcado do COMPERJ. Na liminar o Ministro Marco Aurélio decidiu que ao “Tribunal de Contas, 6rgdo administrativo, ndo cabe o
implemento de medida cautelar a restringir direitos de particulares, de efeitos praticos tdo gravosos como a indisponibilidade de bens
e a desconsideragao da personalidade juridica, em sangdes patrimoniais antecipadas”. Em seu voto, o Ministro Marco Aurélio explicou
que nao se trata de afirmar a auséncia do poder geral de cautela do TCU, mas de assinalar que essa atribuicao tem limites, dentro
dos quais ndo se encontra o blogqueio, “por ato proprio, dotado de autoexecutoriedade”, dos bens de particulares contratantes com a
Administragao PUblica. Para o ministro, € impropria a justificativa da medida com base no art. 44 da Lei Organica do TCU (Lei n¢ 8.443/92),
pois o dispositivo diz respeito a disciplina da atuacao do responsavel pelo contrato piblico, ou seja, do servidor piblico, sem abranger o
particular. O ministro lembrou ainda que a legislagao infraconstitucional atribui ao TCU o poder de determinar por ato proprio ao particular
a execugao de certas penalidades. Exige, no entanto, a intervengao do Poder Judiciario, mediante a provocagao do Ministério Pblico. O
mandado de seguranga comecou a ser julgado pelo Plenario do STF em 25.6.2020 (Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/
detalhe.asp?incidente=5343207).

27 Tipo aberto é aquele em que a lei penal ndo descreve detalhadamente a conduta que se quer proibir ou impor, ficando esse trabalho de
acomodacao entregue ao julgador, a exemplo do que ocorre, como regra, com os delitos culposos (GRECO, 2017, p. 70).

28 0 concurso de delitos se verifica quando o agente, por meio de uma ou mais agdes ou omissoes, pratica dois ou mais delitos. Isso
significa a presenga de uma pluralidade delitiva. Ndo é sem razao o fato de ter sido denominado a “arte de contar os delitos” (PRADO;
CARVALHO; CARVALHO, 2014, p. 415).
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falar numa espécie de concurso material de ilicitos administrativos, pois ha uma independéncia
valorativa juridica e um carater autonomo nas condutas tipificadas nas normas violadas e os
delitos nao se revelam incompativeis entre si. Assim, um delito administrativo nao absorve o
outro. Porque os bens juridicos tutelados nas vérias leis de licitagoes acima citadas, na Lei do
Cade e na Lei Anticorrupgao sao distintos.

Logo, é possivel cumular as sangoes administrativas destas normas, desde que presentes
0S requisitos previstos em cada instrumento legal. Trata-se de aplicar uma regra sancionatoria
de infragdes administrativas segundo um critério de indole normativa e nao meramente natura-
listica. Na aplicacao das sangoes € preciso evitar-se o bis in idem, em atengao aos principios
da proporcionalidade e da razoabilidade.?®

Em relagao a Lei Anticorrupcao € preciso destacar que a norma trata ato ilicito e ato lesivo
como sindnimos (art. 59, ). Isso nao corresponde a realidade, pois o conceito legal de ato
lesivo ndao se confunde com o de ato ilicito previsto no CCB. Em decorréncia disso, nem todo
ato lesivo é ilicito.

Essa questao é particularmente importante quando da aplicagao conjunta das normas,
porque o sistema de responsabilizacao administrativa das empresas passou a conviver com a
responsabilidade subjetiva das leis de licitagoes e da Lei do Cade com a responsabilidade objetiva
da Lei Anticorrupcao. Na hipotese de formagao de cartel em licitagoes, todavia, a impropriedade
nos conceitos de ato lesivo e de ato ilicito torna-se irrelevante, pois no tipo administrativo do
art. 52, IV, “a”, da Lei Anticorrupgcao nao se vislumbra esta confusao.

A LGL prevé que os integrantes de cartel de licitagao podem ser apenados com a declaragao
de inidoneidade para licitar ou contratar com a Unido, os estados, o Distrito Federal e os municipios
em razao da pratica de atos ilicitos visando a frustrar os objetivos do certame. Destaque-se que
inexiste na Lei do Cade e na Lei Anticorrupcao a previsao de declaracao de inidoneidade para
os integrantes de cartel de licitacoes.

Por seu turno, a Lei do Pregao prevé como sancao Unica a suspensao do direito de licitar e
contratar com os todos os Entes federados, pelo prazo de até cinco anos. O alcance da suspensao
prevista na Lei do Pregao é mais alargado do que o previsto na LGL, que alcanga somente o
orgao responsavel pelo certame. Percebe-se, portanto, que a abrangéncia da sancao da Lei do
Pregao assemelha-se a da declaracao de inidoneidade da LGL.

A Lei do Pregao estatui a aplicagao subsidiaria do regramento da LGL (art. 99). A subsidia-
riedade implica a aplicacao das sangoes da LGL, quando a Lei do Pregao nao possuir norma
especifica. Essa questao € importante porque nao ha tipo administrativo especifico prevendo
a conduta de burlar o carater competitivo do pregao, em razao de conduta anticoncorrencial.
Assim, ante a inexisténcia de norma especifica, apenam-se as empresas que participarem de
cartel de licitacao na modalidade de pregao com os tipos administrativos da LGL, no caso, a
declaragao de inidoneidade.

A Lei do RDC prevé que fraudar a licitacdo sujeita a empresa a san¢ao do impedimento de
licitar e contratar com Unido, estados, Distrito Federal ou municipios, pelo prazo de até cinco
anos, sem prejuizo das multas previstas no instrumento convocatorio (art. 47, V). A norma estatui,
ainda, que as sang¢oes administrativas, penais e a tutela judicial previstas na LGL integram, para
todos os efeitos, a Lei do RDC (art. 47, §29). Aqui nao se trata de aplicacdo subsidiaria da LGL,
conforme prevé a Lei do Pregao, mas de aplicagao direta.

29 Corroborando esse entendimento, o Decreto n? 8.420, de 2015, que regulamenta a Lei Anticorrupgdo, estabelece em seu art. 12 que
os atos previstos como infragcdes administrativas nas varias leis de licitagdes, e que também sejam tipificados como atos lesivos na Lei
Anticorrupgdo, serao apurados e julgados conjuntamente (“Art. 12. Os atos previstos como infracdes administrativas a Lei n® 8.666, de
21 de junho de 1993, ou a outras normas de licitagdes e contratos da administragdo plblica que também sejam tipificados como atos
lesivos na Lei n? 12.846, de 2013, serao apurados e julgados conjuntamente, nos mesmos autos, aplicando-se o rito procedimental
previsto neste Capitulo”).
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A Lei das Estatais é mais rigida quanto aos requisitos referentes ao quadro societario das
empresas,®° praticamente repete o texto da LGL e prevé a aplicagdo da pena de suspensao do
direito de licitar e contratar por prazo nao superior a dois anos as empresas que integrem cartel
de licitagcao (art. 84).

A Lei do Cade prevé, nos arts. 37 e 38, que a infragao a ordem econdmica de integrar
cartel de licitagoes sujeita as empresas as seguintes punigoes: a) multa de 0,1% a 20% do
valor do faturamento bruto da empresa; b) publicacao de extrato da decisao condenatéria; c)
proibicao de contratar com instituicdes financeiras oficiais; d) proibicao de participar de licitagcao
na Administracdo PUblica direta e indireta federal, estadual, municipal e do Distrito Federal, por
prazo nao inferior a cinco anos; e) inscricao no Cadastro Nacional de Defesa do Consumidor; f)
nao concessao de parcelamento de tributos federais ou o cancelamento, no todo ou em parte, de
incentivos fiscais ou subsidios pUblicos; g) decretacao da cisao da sociedade, da transferéncia
de controle societario, de venda de ativos ou de cessacao parcial de atividade; e h) qualquer
outro ato ou providéncia necessarios para a eliminagao dos efeitos nocivos a ordem econdomica.

Ja a Lei Anticorrupcao estabelece, no art. 52, que constitui ato lesivo a Administragcao Plblica,
gue atenta contra o patrimonio pUblico nacional, frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacao
ou qualquer outro expediente, o carater competitivo de procedimento licitatorio plblico. A norma
prevé como sangao a aplicagcao de multa, no valor de 0,1% a 20% do faturamento bruto do
Gltimo exercicio anterior ao da instauragao do processo administrativo, excluidos os tributos, a
qual nunca sera inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua estimacao e a publicacao
extraordinaria da decisao condenatoria.

A tabela a seguir sintetiza as sangdes administrativas a que estao sujeitas as empresas
que integram cartel para fraudar contratagdes pulblicas.

Quadro 2 — Sangoes administrativas aplicadas a cartel de empresas que tentam fraudar
contracoes publicas

(continua)
. . Lei das Lei do Lei
onaNaans = Lei RDC Estatais Cade Anticorrupcao
Suspensao do direito de licitare | Sim Sim Sim Sim Nao
contratar art. 87, 1ll | art. 47 art. 84, Il art. 38, Il
Declaragao de inidoneidade Sim Nao Nao Nao Nao
art. 87, IV

Multa a empresa Nao Nao Nao Sim Sim

art. 37, | art. 69, |
Multa a pessoa natural Nao Nao Nao Sim Nao

art. 37, 1l

elll
Publicagcao de decisao Nao Nao Nao Sim Sim
condenatoria art. 38, | art. 69, Il
Proibicao de contratar com Nao Nao Nao Sim Nao
instituicoes financeiras oficiais art. 38, Il

% A norma amplia a proibicdo de participar de licitagdes e de ser contratada a empresa (art. 38): cujo administrador ou sécio detentor de
mais de 5% (cinco por cento) do capital social seja diretor ou empregado da empresa publica ou sociedade de economia mista contratante;
suspensa por estatal; declarada inidonea pelos entes federados; constituida por socio ou cujo administrador seja ou tenha sido socio de
empresa que estiver suspensa, impedida ou declarada inidonea; constituida por socio que tenha sido sdcio ou administrador de empresa
suspensa, impedida ou declarada inidonea, no periodo dos fatos que deram ensejo a sancao; que tiver, nos seus quadros de diretoria,
pessoa que participou, em razao de vinculo de mesma natureza, de empresa declarada inidonea.
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(conclusé&o)
. . Lei das Lei do Lei
Penalidade LGL Lei RDC Estatais Cade Anticorrupcao
Inscricao no Cadastro Nacional Nao Nao Nao Sim Nao
de Defesa do Consumidor art. 38, lll
Inscricao no Cadastro Nacional Nao Nao Nao Nao Sim
de Empresas Punidas art. 22
Recomendacgao de que nao seja | Nao Nao Nao Sim Nao
autorizado o parcelamento de art. 38,
tributos federais devidos ou que v, “b”

sejam cancelados, no todo ou
em parte, incentivos fiscais ou
subsidios pUblicos concedidos

Determinacgao da cisao da Nao Nao Nao Sim Nao
sociedade, a transferéncia de art. 38,V
controle societario, a venda de
ativos ou cessacao parcial de

atividade

Determinagao de qualquer outro | Nao Nao Nao Sim Nao
ato ou providéncia necessarios art. 38,

para a eliminacao dos efeitos VI

nocivos a ordem econdmica

Proibicao a pessoa natural Nao Nao Nao Sim Nao
responsavel pela participacao art. 38,
em cartel de exercer o comércio VI

em nome proprio ou como
representante de pessoa juridica

Fonte: Elaboracao do autor.

Em ambito administrativo também se observa que uma mesma conduta ilicita atrai a aplicacao
de mais de uma norma sancionatoria, provocando um concurso de normas. A seguir, propoe-se
solucao para os varios conflitos aparentes identificados.

2 Conflito entre a suspensao do direito de licitar e contratar previsto na LGL, na Lei do RDC e
na Lei das Estatais

A LGL, a Lei do RDC e a Lei das Estatais preveem que constitui delito administrativo praticar
atos ilicitos visando a frustrar os objetivos da licitacdo. Ja a Lei do Cade estabelece que constitui
infragéo a ordem econdmica acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer
forma pregos, condigoes, vantagens ou abstengdo em licitagao puablica (art. 36, §3¢, I, “d”).

A LGL e a Lei das Estatais estatuem que, em caso de constatacao de cartel, as empresas
estdo sujeitas a pena administrativa de suspensao temporaria do direito de participar em licitacao
e de contratar com o 6rgao responsavel pelo certame, por prazo ndo superior a dois anos.

A Lei do RDC prevé, no art. 47, V, de forma genérica que, em caso de fraude a licitagao — que
em tese inclui a formagao de cartel —, as empresas podem ser punidas com o impedimento de
licitar e contratar com a Unido, estados, Distrito Federal ou municipios, pelo prazo de até cinco
anos.
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Resolve-se esse conflito aparente de normas pela aplicagcao da sancao prevista na LGL, pois
a descricao do tipo administrativo da LGL (frustrar os objetivos da licitacao) é mais especifica
do que a conduta descrita na Lei do RDC (fraudar).

A fraude é qualquer ato ardiloso, enganoso, de ma-fé, com o intuito de lesar ou ludibriar
outrem, ou de nao cumprir determinado dever.3* 32 Consiste em usar um subterflgio para alcangar
um fim ilicito, ou ainda, o engano dolosamente provocado, o malicioso induzimento em erro ou
aproveitamento de preexistente erro alheio, para o fim de injusta locupletacao.

Pode ocorrer fraude: pelo direcionamento de edital; pela participacao de duas ou mais
pessoas juridicas pertencentes ou controladas pela mesma pessoa; pelo emprego de empresas
criminosas para desviar recursos; pela criagcao de uma nova pessoa juridica pelo controlador de
empresa declarada inidonea; ou pela ocorréncia de corrupgao ativa e passiva.

Ja a conduta de integrar cartel, muito embora seja uma das formas de se fraudar o carater
competitivo, implica uma das seguintes condutas especificas: definigao conjunta do valor das
propostas; abstencao de apresentacao de propostas; apresentacao de propostas de cobertura;
rodizio de vencedores; divisdo do mercado; ou subcontratacao.

Em razao de ser mais especifica em relagdo a conduta anticompetitiva, aplica-se as empresas
que violarem os objetivos da licitagao regida pela Lei do RDC, pela formacgao de cartel, a puni¢ao
da LGL (art. 87, lll, c/c art. 88, II).

Além disso, a sancao da LGL é mais favoravel por ser mais branda tanto no prazo, quanto
no alcance. A LGL prevé que o prazo da suspensao temporaria de participacao em licitagdo e
impedimento de contratar com a Administracao PUblica ndo sera superior a dois anos. Ja o art.
47 da Lei do RDC prevé que esse impedimento tem prazo de até cinco anos. Acrescente-se que
a sancao da LGL se restringe ao 6rgao responsavel pelo certame, enquanto a puni¢ao da Lei do
RDC estende-se a Administracdo PUblica, direta e indireta, da Unido, estados e Distrito Federal
€ municipios.*

3 Conflito entre a suspensao do direito de licitar e contratar previsto na Lei do Cade em
confronto com a mesma punicao prevista na LGL, na Lei do RDC e na Lei das Estatais

O conflito aparente de normas entre a sangao prevista na LGL, na Lei das Estatais e na Lei
do Cade tem solugao mais intrincada.

A Lei do Cade estabelece que a infragao a ordem econdmica de integrar cartel de licitagoes
€ punida com a proibicao de participar de licitacao tendo por objeto aquisicoes, alienagoes,
realizagcao de obras e servigcos, concessao de servigos piblicos, na Administragao Plblica, direta
e indireta, federal, estadual e do Distrito Federal e municipal, por prazo nao inferior a cinco anos
(art. 38, 1l). A proibicao nao se estende a possibilidade de contratacao direta, com dispensa ou
inexigibilidade de licitagao.

0 bem juridico protegido pela Lei do Cade € a prevencao e a repressao as infragoes contra
a ordem econdmica. A norma prevé também que a aplicacao de seus dispositivos seréa orientada
pelos ditames constitucionais da liberdade de iniciativa, de livre concorréncia, da funcao social
da propriedade, da defesa dos consumidores e da repressao ao abuso do poder econémico.

O tipo administrativo da Lei do Cade prevé que caracteriza infragdo da ordem econdmica
acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer forma, precos, condicoes,
vantagens ou abstencao em licitagao pdblica (art. 37, §3¢, I, “d”). O que o tipo protege é a

31 “Afraude é vicio de muitas faces. Esta presente em sem-nimero de situagdes na vida social e no Direito. Sua compreensao mais acessivel
€ a de todo artificio malicioso que uma pessoa emprega com intencao de transgredir o Direito ou prejudicar interesses de terceiros”
(VENOSA; RODRIGUES, 2019, p. 166).

32 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarTesauro.asp.

3% Cumpre destacar que a suspensao temporaria de licitar e contratar com a Administracao Pdblica Federal, tanto na LGL e na Lei das
Estatais quanto na Lei do Cade, s6 produz efeitos ex nunc, ndo atingindo os contratos em andamento.
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competicao entre os licitantes evitando o que a literatura denomina manipulacao de propostas
(Bid Rigging).3* Esse tipo visa reprimir a formacao de cartel de licitagoes destinado a controlar
o mercado/setor de licitagoes pulblicas.

Como dito anteriormente, a LGL e a Lei das Estatais tém como finalidade especifica e bem
juridico protegido a observancia do principio constitucional da isonomia, a selecao da proposta
mais vantajosa para a Administragdo e a promog¢ao do desenvolvimento nacional sustentavel.
Logo, a LGL e a Lei das Estatais sao normas especificas destinadas a regular as contratagoes
pUblicas individualmente.

Fixado esse entendimento, resolve-se o conflito aparente de normas examinando o alcance
do cartel de licitagdes. Se o arranjo anticoncorrencial se destinar a dominar o mercado/setor
de licitagoes pulblicas, trata-se de uma infragcao a ordem econdmica que atrai a aplicacao da Lei
do Cade.

Por outro lado, se a colusao se destinar a fraudar licitagdes, sem a intengao de dominacao de
mercado/setor, aplica-se a regra sancionatoria da LGL ou da Lei das Estatais, conforme o caso.

4 Conflito aparente da sangao de multa prevista na Lei Anticorrupcao e na Lei do Cade

As duas leis, com redagao praticamente idéntica, preveem a aplicacao de multa a empresa
participante de cartel de licitagcoes.

A Lei do Cade define que constitui infracao da ordem economica acordar, combinar, manipular
ou ajustar com concorrente, sob qualquer forma, os precos, condi¢cdes, vantagens ou abstengao
em licitagao pUblica. A norma prevé que essa infragcao sujeita a empresa a multa de 0,1% a 20%
do valor do faturamento bruto da empresa, grupo ou conglomerado obtido no Gltimo exercicio
anterior a instauragao do processo administrativo.

Por seu turno, a Lei Anticorrupgdo estatui que constitui ato lesivo a administragcao publica,
que atenta contra o patrimonio pUblico nacional, frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacao
ou qualquer outro expediente, o carater competitivo de procedimento licitatorio pablico. A norma
prevé como sangao multa no valor de 0,1% a 20% do faturamento bruto do Gltimo exercicio
anterior ao da instauracao do processo administrativo.

Como dito anteriormente, nao se admite a aplicagao das duas penalidades pelo mesmo
ilicito administrativo, sob pena de ofensa ao principio do ne bis in idem, ainda que o Cade e CGU
procedam a apuracao da conduta em processos apartados.

A solucao desse conflito aparente de normas passa pela mesma metodologia do item anterior.
E preciso examinar o alcance do cartel. Se a colusdo se destina ao controle do mercado/setor de
licitagcOes pUblicas, temos uma infragdo a ordem econdmica que atrai necessariamente a aplicagéo
das sancoes da Lei do Cade. Por outro lado, se o cartel objetiva vencer licitagcoes, sem a intencao
de dominio de mercado/setor, esta-se diante de uma lesdo ao patrimonio pablico apenado com
as sangoes da Lei Anticorrupgao. A consequéncia pratica de se aplicar a Lei Anticorrupgao é
afastar-se a punicao da tentativa, conforme prevé o art. 36, caput, da Lei do Cade.

A punicao criminal dos cartéis

No caso de cartel em licitacoes observa-se um conflito aparente de normas penais entre
o art. 335 do CP, 0 art. 90 da LGL e o art. 44, Il, “a”, da Lei n? 8.137, de 1990, que define os
crimes contra a ordem tributaria, econdmica e contra as relacoes de consumo.

Cumpre destacar que nao cabe incluir no rol acima o art. 96 da LGL, porque este tipo penal
nao se refere especificamente a formacao de cartel. O art. 96 da LGL é delito material que exige

34 “Bid rigging happens when groups of firms conspire to raise prices or lower the quality of goods, works or services offered in public tenders”
(tradugao livre: “A manipulagao de propostas acontece quando grupos de empresas conspiram para aumentar 0s pre¢os ou diminuir a
qualidade de bens, obras ou servigos oferecidos em contratagdes piblicas”) (OCDE, 2012).
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a ocorréncia de resultado naturalistico, consistente no prejuizo a Fazenda Publica. Ja o tipo
penal do art. 90 é formal, basta a colusao para a consumacgao do crime, independentemente
de eventual prejuizo.

A aplicagdo dos arts. 90 e 96 da LGL em concurso material so € possivel se a formagao
do cartel para burlar o carater competitivo de contratacao publica tenha causado prejuizo a
Administracao.

1 Conflito aparente de normas entre o art. 335 do CP e o art. 90 da LGL

0O Cbdigo Penal tipifica no art. 335 o crime de impedir, perturbar ou fraudar concorréncia
pUblica, punivel com pena de detencao, de seis meses a dois anos, ou multa. Conforme
estabelecido anteriormente, a elementar “fraudar” do art. 335 do CP é ampla e inclui também
a conduta de integrar cartel, pois esta € uma das formas de se fraudar o carater competitivo
de uma licitagao. O crime € material, pois exige resultado, e o bem juridicamente protegido € a
probidade das licitagdes publicas.

A LGL tipifica como crime frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagcao ou qualquer
outro expediente, o carater competitivo do procedimento licitatorio (art. 90). O Plenario do STF
no julgamento do HC n¢ 116.680/DF ja decidiu que o delito previsto no art. 90 da LGL é formal,
vez que nao exige resultado.® %

Assim, a consumacao da-se mediante 0 mero ajuste, combinag¢ao ou adocao de qualquer
outro expediente com o fim de fraudar ou frustrar o carater competitivo da licitagdo, com o intuito
de obter vantagem, para si ou para outrem, decorrente da adjudicacao do seu objeto. A simples
formacao do cartel é suficiente para que o crime seja consumado. Em decorréncia disso, a
consumacao do delito independe da homologacao do procedimento licitatorio.

No crime previsto no art. 90 da LGL, o prejuizo econdmico a Administracdo Pdblica € mero
exaurimento do tipo. Consequentemente, o dano se revela pela simples quebra do carater
competitivo entre os licitantes interessados em contratar, causada pela frustracao ou pela fraude
no procedimento licitatorio.

O conflito de normas resolve-se pela aplicacao do art. 90 da LGL, pois com o advento desta
norma o art. 335 do CP foi revogado tacitamente, em decorréncia ao principio da especialidade. A
LGL nao revogou formalmente o dispositivo, mas regulou inteiramente a conduta ilicita tratada no
art. 335 do CP. O STJ esclareceu que a LGL substituiu o art. 335 do Cddigo Penal na tipificagao
da fraude, sendo que a adequacao da conduta a um ou outro tipo depende do momento em que
o delito foi cometido.®’

2 Conflito aparente de normas entre o crime contra a ordem econémica da Lei n¢ 8.137, de
1990, e o0 art. 90 da LGL

A Lei n® 8.137, de 1990, art. 42, Il, “a”, tipificou como crime contra a ordem econdmica
formar acordo, convénio, ajuste ou alianga entre ofertantes, visando a fixagao artificial de precos.
A pena para esse crime € reclusado de dois a cinco anos e multa. Trata-se de crime formal, ou
seja, basta que haja conluio entre as empresas para que o0 crime seja consumado.

No ilicito previsto no tipo da Lei n¢ 8.137, de 1990, a conduta objetiva &€ formar acordo,
convénio, ajuste, alianga entre ofertantes visando a fixacao artificial de precos ou quantidades

% HC n¢ 116.680/DF. Rel. Min. Teori Zavascki, 22 Turma. DJe, 13 fev. 2014.

% 0 STJ também tem jurisprudéncia pacifica indicando que, para a consumagao do delito, basta a demonstragdo de que a competicao foi
frustrada, independentemente de demonstragado de recebimento de vantagem indevida pelo agente e comprovagao de dano ao erario (HC
n2 341.341/MG. Rel. Min. Joel llan Paciornik, Quinta Turma, j. 16.10.2018. DJe, 30 out. 2018; AgRg no REsp n2 1.793.069/PR. Rel.
Min. Jorge Mussi, 52 Turma, j. 10.9.2019. DJe, 19 set. 2019).

37 HC n® 11.840/RS. Rel. Min. Gilson Dipp, Quinta Turma, j. 11.9.2001. DJ, 22 out. 2001. p. 336.
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vendidas ou produzidas, ao controle regionalizado do mercado por empresa ou grupo de empresas,
em detrimento da concorréncia, de rede de distribuicao ou de fornecedores.

Logo, exige-se a demonstracao de que a conduta dos participantes do cartel de licitagcao
tinha por objetivo o dominio de mercado de licitagcoes puUblicas. Nessa hipotese, o dominio de
mercado caracteriza-se por uma posi¢ao de forga econdmica que permita as empresas cartelizadas
impedir a manutengao de uma concorréncia efetiva nas licitacoes pulblicas (MAIA, 2008, p. 180).

O conflito aparente resolve-se pela identificacao do alcance do acordo das empresas
cartelizadas. O STJ, examinando o eventual conflito entre os crimes do art. 49, Il, da Lei 8.137,
de 1990 e da LGL, decidiu que a tipicidade depende da demonstracao de que os acordos,
ajustes ou aliancas entre os ofertantes tinham por objetivo dominio de mercado. Verificando-se
que a colusao se deu com o fim de fraudar o processo licitatorio, subsiste apenas o crime do
art. 90 da LGL.%8

Assim, se o cartel se destina a burlar o carater competitivo de licitagcoes especificas,
aplica-se a do tipo da LGL, por ser tipo especifico e tratar de conduta anticompetitiva referente
a um procedimento licitatorio especifico.

Na hipotese de se constatar que a finalidade do cartel € dominar o mercado/setor de
licitagoes publicas, aplica-se o tipo penal da Lei n2 8.137, de 1990, por se tratar de infragao da
ordem econdmica. Nessa situagao, admite-se concurso material do crime do art. 42, 1l, “a”, da
Lei n¢ 8.137, de 1990, com o tipo penal do art. 90 da LGL.

As pessoas naturais que dirijam empresas participantes de cartel em licitagdes podem
responder também por associagao criminosa®® ou por organizagao criminosa,*’ conforme o caso,
em concurso com os crimes do art. 42, Il, “a”, da Lei n¢ 8.137, de 1990, e do art. 90 da LGL.**

Conclusao

Na esfera civel, as empresas participantes de cartel de licitacoes estdo sujeitas concorren-
temente ao disposto na Lei de Improbidade Administrativa e na Lei Anticorrup¢cao. O concurso
dessas normas é determinado por lei. A Lei de Improbidade Administrativa prevé no art. 12,
II, que a aplicacao de suas penalidades ndo exclui outras sangoes civeis ou penais. Ja a Lei
Anticorrupgao tem regra no mesmo sentido — art. 19, IV — e é expressa quanto a aplicagao
cumulativa da Lei de Improbidade Administrativa.

Havendo a participagao de agente publico no ilicito de formacao de cartel € possivel a
aplicagao as empresas cartelizadas das penas civeis de: ressarcimento integral do dano; perda
de bens e valores; multa civel de até duas vezes o valor do dano; proibicao de contratar com
o Poder PuUblico; proibicao de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta
ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario;
suspensao ou interdicao parcial de atividades; e dissolugcao compulséria da pessoa juridica.

Na aplicacao concomitante da Lei de Improbidade Administrativa e da Lei Anticorrupcao,
observam-se dois conflitos aparentes. O primeiro, quanto a pena civel de proibi¢cao de receber

38 Segundo a Corte, ndo havendo descricao fatica suficiente da concentracao do poder econdmico, ou de que os acordos teriam sido
efetivamente implementados com dominio de mercado, ndo ha falar em formagao de cartel, porquanto ndo demonstrada ofensa a livre
concorréncia prevista no art. 49, Il, da Lei n? 8.137, de 1990. Dessa forma, se a conduta tida por anticompetitiva referir-se exclusivamente
a um procedimento licitatorio, ndo se pode inferir que os acordos configuraram tentativa de dominio de mercado, apto a subsumir no
delito do art. 42, 1I, “a”, “b” e “c”, da Lei n? 8.137, de 1990 (REsp n? 1.623.985/SP. Rel. Min. Nefi Cordeiro, 62 Turma, j. 17.5.2018.
DJe, 6 jun. 2018; AgRg no AREsp n? 967.677/SP. Rel. Min. Ribeiro Dantas, 52 Turma, j. 9.6.2020. DJe, 17 jun. 2020).

% Associagao criminosa: associarem-se trés ou mais pessoas, para o fim especifico de cometer crimes.

40 Qrganizacao criminosa: associagao de quatro ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisao de tarefas, ainda
que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a préatica de infragoes
penais cujas penas maximas sejam superiores a quatro anos, ou que sejam de carater transnacional.

41 Os responsaveis pelos crimes de cartel, de frustrar o carater competitivo da licitacdo e de integrar associagdo ou organizagao criminosa
respondem em concurso material porque sdo crimes distintos. Nao ha vinculo de dependéncia entre as condutas criminosas e os bens
juridicos tutelados sao diferentes. A pratica dos crimes do art. 49, Il, “a”, da Lei n2 8.137, de 1990, e do art. 90 da LGL independe da
existéncia de uma associagao ou organizagao criminosa.
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beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios. O segundo refere-se a responsabilizagao da
empresa, que na Lei de Improbidade Administrativa é subjetiva e na Lei Anticorrupcao é objetiva.

Resolve-se o primeiro conflito pela aplicagao da Lei Anticorrupgao por ser mais favoravel a
empresa apenada, apesar de alcancar também os subsidios, as subvencoes e as doacgoes de
orgaos ou entidades pdblicas, vez que permite uma modulagao da dosimetria da puni¢ao (de
um a cinco anos) em decorréncia das circunstancias e efeitos do ilicito. Em contraposigao, a
punicao da Lei de Improbidade Administrativa tem prazo fixo, cinco anos.

Concernente ao tipo de responsabilizacao, se subjetiva, conforme a Lei de Improbidade
Administrativa, ou objetiva, como prevé a Lei Anticorrupcao, resolve-se este conflito pela aplicagao
as empresas da regra da responsabilizagao subjetiva da Lei de Improbidade Administrativa, por
questao de razoabilidade. Tanto o agente plblico como a empresa tém direito de serem julgados
segundo o principio da responsabilidade subjetiva previsto na Lei de Improbidade Administrativa,
que lhes é mais favoravel.

Em sede administrativa as empresas participantes de cartel em licitacoes sujeitam-se
concorrentemente ao regramento da Lei Geral de Licitagcoes e Contratos, da Lei do Pregao, da Lei
do RDC, da Lei das Estatais, da Lei do Cade e da Lei Anticorrupgao. Assim, podem ser apenadas,
conforme o caso, com: a) suspensao do direito de licitar e contratar com o Poder Piblico; b)
declaracdo de inidoneidade; c) multa @ empresa e a pessoa natural; d) obrigagdo de publicar a
decisao condenatoria; e) proibicdo de contratar com instituicoes financeiras oficiais; f) inscricao
no Cadastro Nacional de Defesa do Consumidor e no Cadastro Nacional de Empresas Punidas;
g) recomendacgao de que nao seja autorizado o parcelamento de tributos federais devidos ou que
sejam cancelados, no todo ou em parte, incentivos fiscais ou subsidios pUblicos concedidos;
h) determinacgao de cisao da sociedade, transferéncia de controle societéario, venda de ativos
ou cessacao parcial de atividade; i) proibicdo da pessoa natural responséavel pela participacao
em cartel de exercer o comércio em nome proprio ou como representante de pessoa juridica; j)
determinar qualquer outro ato ou providéncia necessarios para a eliminagao dos efeitos nocivos
a ordem econdmica.

Identificam-se dois conflitos de normas concorrentes. O primeiro diz respeito a pena de
suspensao do direito de licitar e contratar, previsto no art. 87, Il, da Lei Geral de Licitagoes e
Contratos, no art. 47 da Lei do RDC, no art. 84, Il, da Lei das Estatais e no art. 38, Il, da Lei do
Cade. O segundo refere-se a multa a pessoa juridica prevista no art. 37, |, da Lei do Cade e no
art. 62, |, da Lei Anticorrupgao.

No caso do conflito de normas sobre a interdicao do direito de licitar e contratar, previsto
na Lei Geral de Licitacoes e Contratos, na Lei do RDC e na Lei das Estatais, resolve-se pela
aplicacao da Lei Geral de Licitagoes e Contratos, por ser mais especifica em relagao a conduta
anticompetitiva e por ser mais branda tanto no prazo, quanto no alcance. A Lei Geral de
Licitagoes e Contratos prevé que o prazo da suspensao temporaria de participacao em licitagcao
e impedimento de contratar com a Administragdo Plblica ndo sera superior a dois anos. Ja o
art. 47 da Lei do RDC prevé que esse impedimento tem prazo de até cinco anos. Além disso,
a suspensao do direito de licitar e contratar previsto na Lei Geral de Licitagdes e Contratos se
restringe ao 6rgao responsavel pelo certame, enquanto a puni¢ao da Lei do RDC se estende a
Administracao Piblica, direta e indireta, da Uniao, estados, Distrito Federal e municipios.

Concernentemente ao conflito entre a pena de suspensao do direito de licitar e contratar
previsto no regramento do art. 38, Il, Lei do Cade em confronto com os ditames do art. 87, lll,
da Lei Geral de Licitagcoes e Contratos e do art. 84, Il, da Lei das Estatais, resolve-se o conflito
aparente de normas examinando o alcance do cartel de licitagdes. Se o arranjo anticoncorrencial
se destinar a dominar o mercado/setor de licitagoes plblicas, trata-se de uma infragao a ordem
econdmica que atrai a aplicacao do art. 38, Il, da Lei do Cade. Por outro lado, se a colusao se
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destinar a fraudar licitagdes, sem a intengao de dominagao de mercado/setor, aplica-se a regra
sancionatoria do art. 87, lll, da Lei Geral de Licitagoes e Contratos ou do art. 84, Il, da Lei das
Estatais, conforme o caso.

Na esfera criminal, identifica-se um conflito aparente de normas penais entre o art. 335 do
Cobdigo Penal (impedimento, perturbacao ou fraude de concorréncia), o art. 90 da Lei Geral de
Licitacoes e Contratos e o art. 49, Il, “a”, da Lei n? 8.137, de 1990.

0 conflito entre a incidéncia do art. 335 do Codigo Penal e o art. 90 da Lei Geral de Licitagoes
e Contratos resolve-se pela aplicagao desta. Com o advento do art. 90 da Lei Geral de Licitagoes
e Contratos, o art. 335 do Cadigo Penal foi revogado tacitamente, em decorréncia do principio
da especialidade, pois o dispositivo regulou inteiramente a conduta ilicita tratada no art. 335
do Cddigo Penal.

Finalmente, o conflito aparente entre a imputacao do art. 42, Il, “a”, da Lei n? 8.137, de
1990, e a do art. 90 da Lei Geral de Licitagcdoes e Contratos resolve-se pelo alcance que os
integrantes do cartel de licitacoes pretendem dar a sua conduta. Se o cartel se destina a burlar
o carater competitivo de licitagcoes especificas, aplica-se a do tipo da Lei Geral de Licitagcoes
e Contratos, por ser tipo especifico e por se tratar de conduta anticompetitiva referente a um
procedimento licitatério especifico. Na hipdtese de se constatar que a finalidade do cartel é
dominar o mercado/setor de licitagdes publicas, aplica-se o tipo penal da Lei n?2 8.137, de 1990,
por se tratar de infracdo da ordem econdmica. Nessa situacado, admite-se concurso material do
crime do art. 42, 1, “a”, da Lei n?2 8.137, de 1990, com o tipo penal do art. 90 da Lei Geral de
Licitagoes e Contratos.

Abstract: This article analyzes the Brazilian legislation
to prevent bidding cartels and the civil, administrative
and criminal penalties to which companies are subject. It
demonstrates the possibility of cumulating administrative

Council for Economic Defense (known, as the Cade Law)
and the Anti-Corruption Law. The various apparent conflicts
of rules that arise from the concomitant application of
these rules are identified and resolved.

penalties according to the penalties provided in the General
Law of Bidding and Contracts, the Auction Law, the law for
Differentiated Regime of Public Procurement (known as DRC
Law), the State Companies Law, the law for Administrative

Keywords: Cartel. Penalties. Conflicts of rules. Brazilian
legislation cartels.

Referéncias
ACEMOGLU, Daron; ROBINSON, James A. Why nations fail: the origins of power, prosperity and poverty. 1. ed. New
York: Currency, 2012.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de direito administrativo. 32. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros,
2015.

BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas pablicas. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

COSTA, Caio César de Medeiros; TERRA, Antdnio Carlos Paim. Compras publicas: para além da economicidade.
Brasilia: Enap, 2019.

COSTA, José Faria; ANDRADE, Manuel Costa. Sobre a concepgdo e os principios do Direito Penal Econémico. In:
PODVAL, Podval (Org.). Temas de direito penal econémico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

COUTINHO, Diogo R. O direito nas politicas pUblicas. /n: MARQUES, Eduardo; FARIA, Carlos Aurélio Pimenta de (ed.).
Politica publica como campo disciplinar. S&o Paulo: Ed. Unesp, Editora Fiocruz, 2013.

DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: o homem delinquente e a sociedade crimindgena.
Coimbra: Coimbra Ed., 2013.

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de direito administrativo. Traducdo de Arnaldo
Setti. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991.

GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na CF de 1988 (interpretagao e critica). 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010.
GRECO, Rogério. Codigo Penal: comentado. 11. ed. Niterdi: Impetus, 2017.

HUNGRIA, Nelson. llicito administrativo e ilicito penal. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 1, n. 1,
1945.

101

Controle Externo: Revista do Tribunal de Contas do Estado de Goias, Belo Horizonte, ano 2, n. 3, p. 83-102, jan./jun. 2020 ARTIGOS



Alexis Sales de Paula e Souza

IBGE. Produto Interno Bruto — PIB. Disponivel em: https://www.ibge.gov.br/explica/pib.php#:~:text=0%20PIB%20
%C3%A9%20a%20soma,cidade%2C%20geralmente%20em%20um%20ano.&text=0%20PIB%20d0%20Brasil%20
em,%24%201%20803%2C4%20bilh%C3%B5es. Acesso em: 10 jan. 2020.

MAIA, Rodolfo Tigre. Tutela penal da ordem econémica: o crime de formagao de cartel. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
MONCADA, Luis Cabral de. Direito econémico. 6. ed. Coimbra: Editora Coimbra, 2007.

NORTH, Douglas. Instituicoes, mudanga institucional e desempenho econémico. Tradugao de Alexandre Morales. Sao
Paulo: Trés Estrelas, 2018.

OCDE — ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Diretrizes para combater o conluio
entre concorrentes em contratagoes publicas. 2009. Disponivel em: https://www.oecd.org/daf/competition/
cartels/44162082.pdf. Acesso em: 10 dez. 2019.

OCDE — ORGANIZAGAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Recommendation of the OECD
Council on Fighting Bid Rigging in Public Procurement. 2012. Disponivel em: http://www.oecd.org/daf/competition/
RecommendationOnFightingBidRigging2012.pdf. Acesso em: 10 nov. 2019.

OCDE — ORGANIZAGAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Preventing Corruption in Public
Procurement. 2016. Disponivel em: http://www.oecd.org/gov/ethics/Corruption-Public-Procurement-Brochure.pdf.
Acesso em: 10 nov. 2019.

OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Infracoes e sangdes administrativas. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2005.

PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de. Curso de direito penal brasileiro.
13. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters, Revista dos Tribunais, 2014.

REALE JUNIOR, Miguel. Direito penal econdmico e da empresa: direito penal econdmico. /n: PRADO, Luiz Regis;
DOTTI, René Anel (Org.). Coleg¢ao Doutrinas Essenciais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

SALLES JUNIOR, Romeu de Aimeida. Curso completo de direito penal. 4. ed. rev. e aument. Sdo Paulo: Saraiva, 1995.
SCHONEMANN, Berd. Artigo: Cuestiones basicas de dogmatica juridico-penal y de politica criminal acerca de la
criminalidad de empresa. (Strafrechtsdogmatische and kriminalpolitische Grundfragen der Unternehmenskriminalitdt
(WISTRA, Zeitschrift fiir Wirtschaft, Steuer, Strafrecht, ado |, fasciculo 2, 15 de marzo de 1982, pp. 41-50) realizada
por Daniela BROCKNER (Universidad de Mannheim) y Juan Antonio LASCURAIN SANCHEZ (Universidad Autonoma de
Madrid). Anuario de derecho penal y ciencias penales, t. 41, fasc./mes 2, 1988.

SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Traducao de Laura Teixeira Motta. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 2010.

SOUZA, Celina. Politicas pUblicas: uma revisao da literatura. Sociologias, Porto Alegre, ano 8, n. 16, jul./dez. 2006.
VENOSA, Silvio; RODRIGUES, Claudia. Cédigo Civil interpretado. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019.

WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Tradugao de Regis Barbosa e Karen
Elsabe Barbosa. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1999.

Informacéo bibliografica deste texto, conforme a NBR 6023:2018 da Associagao Brasileira de Normas
Técnicas (ABNT):

SOUZA, Alexis Sales de Paula e. Cartel em contratagdes plblicas: sancoes civeis, administrativas e criminais
e a solugao dos conflitos aparentes de normas. Controle Externo: Revista do Tribunal de Contas do Estado
de Goias, Belo Horizonte, ano 2, n. 3, p. 83-102, jan./jun. 2020.

102 ARTIGOS Controle Externo: Revista do Tribunal de Contas do Estado de Goiés, Belo Horizonte, ano 2, n. 3, p. 83-102, jan./jun. 2020



RDC: regime alternativo para licitacao e contratacao de obras
pelas administracoes publicas estaduais

Marco Antonio Borges Traldi

Engenheiro Civil (UFG). Possui MBA em Estruturas e Fundagoes (IPOG). Pds-Graduado em Controle Externo e
Governanca (IDP). Especialista em Auditoria de Obras Plblicas (IDP). Mestre em Engenharia (UFG). Atuou como
Analista de Obras (Prefeitura de Goiania), como Professor (IFG) e como Engenheiro Civil (MP-GO). E Analista do TCE-
GO desde 2015, com atuagao no controle externo de obras publicas. E-mail: mabtraldi@gmail.com.

Patricia Laye Alves

Arquiteta e Urbanista. Doutora em Ciéncias do Ambiente. Professora e Coordenadora do Nlcleo de Estudos e
Pesquisas em Engenharia Civil e Meio Ambiente (Encima) no Instituto Federal de Educagao, Ciéncia e Tecnologia de

Goias. E-mail: patricia.alves@ifg.edu.br.

Resumo: Coexistem atualmente no ordenamento brasileiro
pelo menos dois regimes juridicos aplicaveis a licitagédo e
a contratacao de tipologias importantes de obras piblicas.
A doutrina atribui ao Regime Diferenciado de Contratacoes
PUblicas uma série de inovagdes que em tese pode
trazer vantagens para as contratagées do Poder Publico.
Com o tempo, alguns 6rgdos da Administragdo Federal
praticamente abandonaram as tradicionais modalidades
da LGL e passaram a empregar preponderantemente
esse regime. Entretanto, a sua aplicagéo é incipiente em
muitos entes federativos brasileiros, inclusive no estado
de Goias. Ainda ndo ha muita clareza quanto a diferenca
pratica de desempenho entre um regime e outro. O

beneficios concretos em prol da Administracao, entre eles
acréscimo da celeridade processual, maior competitividade
e descontos. Os resultados podem subsidiar discussoes
sobre a implantagao do RDC nos estados da Federagao,
inclusive em Goias.

Palavras-chave: Licitacdes. Obras puUblicas. LGL. RDC.
Beneficios.

Sumario: Introducao — Aplicabilidade do RDC — Algumas
das principais inovagoes do RDC — A contratagao integrada
— Aplicagao do RDC: trabalho de Souza (utilizagao do
RDC pela Infraero) — Aplicagdo do RDC: relatério da CGU
(utilizagdo do RDC pelo DNIT) — Aplicagcao do RDC: relatorio

do TCU (utilizagdo do RDC pelo DNIT) — Consideragcoes
finais — Referéncias

presente artigo investigou os resultados alcancados em
licitagOes regidas pelo regime e concluiu haver indicios de

Introducao

0 Regime Diferenciado de Contratacoes Plblicas (RDC) € um regime licitatorio e de contra-
tagdes que adentrou o ordenamento juridico brasileiro no ano de 2011, por intermédio da Lei
Federal n? 12.462. O objetivo inicial de sua implantacao era dinamizar a contratacao das obras
necessarias a realizagao dos jogos esportivos que seriam sediados pelo Brasil a partir do ano
de 2013. Entretanto, o rol de aplicacoes do RDC foi significativamente ampliado no decorrer
do tempo a uma diversidade de novas situacoes, o que tem potencializado a utilizacao do RDC
pelo Governo Federal.

O RDC nao derrogou a Lei Federal n? 8.666/1993 (Lei Geral de Licitagoes — LGL), portanto,
ambos os regimes convivem atualmente no ordenamento juridico. Ha ainda uma diversidade de
outras normas que regulamentam as licitagoes puUblicas no Brasil, como a Lei do Pregao (Lei
Federal n? 10.520/2002), a Lei das Estatais (Lei Federal n® 13.303/2016), entre outras.

O RDC atualmente representa uma alternativa aplicavel a contratagcao de uma grande
diversidade de objetos (conforme art. 12 da lei), inclusive alguns tipos de obras e servicos de
engenharia. Antes da Lei do RDC, a contratacao de obras, em regra, so era possivel com o
emprego das modalidades discriminadas pela Lei Federal n? 8.666/1993. Entretanto, com o
advento do RDC, franqueou-se aos gestores pUblicos uma alternativa as modalidades da LGL,
sendo possivel escolher entre diferentes regimes para alcancar uma mesma finalidade.
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Conforme sera discutido no presente trabalho, o RDC trouxe uma gama de mecanismos
inovadores que, em tese, tém potencial de agregar vantagens para a Administracdo. O novo
regime tem sido sistematicamente utilizado em licitacoes de alguns 6rgaos federais para a
contratagao de obras, como € o caso do DNIT. A Figura 1 ilustra que a partir de 2012 a utilizagao
de concorréncias e tomadas de precos pelo DNIT foi progressivamente reduzida enquanto o RDC
passou a ter papel preponderante.

Figura 1 — Série historica da utilizacao das diferentes modalidades licitatorias pelo DNIT
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Fonte: Elaboracao propria a partir de dados coletados no Portal de Licitagoes do DNIT.*?

Entretanto, o RDC ainda tem aplicacao incipiente ou até inexistente em alguns entes
federativos brasileiros. Exemplificativamente, a Figura 2 ilustra que a Goinfra,*® 6rgao que licita
as principais obras pUlblicas do estado de Goias, ainda nao aderiu ao RDC e continua utilizando
as modalidades tradicionais da LGL para contratar os empreendimentos de sua responsabilidade.
Os servigos de engenharia “comuns” sao licitados via pregao.

Considerando este cenario, mostra-se oportuno pesquisar sobre os efeitos praticos associados
a utilizagcdo do RDC em licitagoes de obras puUblicas. A verificagdo de eventuais beneficios em
prol da Administracao pode contribuir para a implantagao progressiva do novo regime licitatorio
no ambito de entes federativos que ainda nao o utilizam, principalmente se houver exemplos de
resultados exitosos experimentados em casos concretos.

42 Disponivel em: http://www1.dnit.gov.br/editais/consulta/editais2.asp. Os dados refletem a totalidade de licitacoes, inclusive aquelas
revogadas ou anuladas. Os “pregdes” nao foram computados.

43 A Agéncia Goiana de Transportes de Obras PUblicas (Goinfra) é a autarquia goiana responsavel pela execugdo da politica estadual de
transporte e obras pablicas.
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Figura 2 — Série historica da utilizacao das diferentes modalidades licitatérias pela Goinfra
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Fonte: Elaboracao propria a partir de dados coletados no Portal de Licitagdes da Goinfra.*

Nesta seara, objetiva-se com esta pesquisa avaliar se o emprego do RDC tem implicado
avancos em relacao a utilizagao das modalidades licitatorias tradicionais previstas na LGL. E,
também, verificar se a utilizacdo do RDC implica modificagcdes no que concerne a celeridade
processual; se gera impactos na competitividade e nos descontos oferecidos a Administragao;
entre outros aspectos relevantes em licitagoes.

Para tanto, a coleta de dados teve origem secundaria por meio de pesquisa qualiquantitativa
junto a fontes bibliograficas (artigo académico e relatorios oficiais emitidos por 6rgaos da Uniao,
todos disponiveis em sitios eletronicos), com vistas a obter informagdes sensiveis no contexto
de licitagoes pulblicas, a saber: celeridade processual, competitividade dos certames, descontos
auferidos, entre outros aspectos. Os dados foram compilados e estruturados em tabelas e gréaficos
de modo a exprimir os resultados da aplicagao do RDC em licitagoes de obras desenvolvidas em
diversos anos por orgaos da Administracao Plblica Federal. As principais fontes de pesquisa
foram o trabalho desenvolvido por Souza (2013) e os relatérios de auditoria da CGU (2015) e
do TCU (2016).

Aplicabilidade do RDC

A Lei Federal n® 12.462/2011 estabeleceu o RDC para ter aplicacao a situagcoes especificas
e de duracdo limitada a conclusdo dos eventos esportivos que seriam desenvolvidos no Brasil
entre 2013 e 2016 (Copa das Confederagcoes da Federacao Internacional de Futebol — Fifa 201.3;
Copa do Mundo Fifa 2014; e Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016).

Entretanto, ainda no ano de 2012, mediante alteracoes legislativas, o RDC teve suas
hipoteses de aplicagdo ampliadas para as agoes do Programa de Aceleragao do Crescimento
(Lei n? 12.688/2012) e para obras e servicos de engenharia no ambito do Sistema Unico de

44 Disponivel em: http://177.201.114.167 /portal_licitacao/. Os dados refletem a totalidade de licitagdes, inclusive aquelas revogadas,
anuladas ou adiadas. Os “pregdes” nao foram computados.
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Salde (Lei n? 12.745/2012). Outros diplomas legais subsequentes provocaram modificagoes na
Lei do RDC e/ou incluiram novas possibilidades de aplicagao do regime. Portanto, atualmente,
o RDC pode ser empregado para licitar/contratar uma consideravel diversidade de objetos, em
variadas situacoes.

Pela relevancia social e econdmica, cabe especial destaque para a possibilidade de
contratacao de obras de mobilidade urbana e ampliagao de infraestrutura logistica, prevista
no art. 12, inc. VIII, da Lei do RDC. Este dispositivo, ao menos em tese, possibilita que orgaos
executivos estaduais (tal como a Goinfra) executem boa parte de suas obras de infraestrutura
com o regime diferenciado.

De acordo com Baeta (2016, p. 21), “a adocao do regime diferenciado é opcional, e quando
adotada devera constar de forma expressa no instrumento convocatorio”. A Lei do RDC & norma
federal e pode ser aplicada por todos o0s entes federativos para a licitacao dos objetos permitidos
pela legislagao. Altounian e Cavalcante (2014, p. 52) esclarecem que “Uniao, Estados, Distrito
Federal e Municipios estao autorizados a utilizar o RDC em suas contratacoes, desde que para
os objetos especificos previstos em lei”.

No ano de 2015, por decisao do Ministro Luis Roberto Barroso, nos autos do Mandado
de Seguranca n? 33.889/DF, houve a suspensao da eficacia dos incs. VIl e IX do art. 12 da Lei
do RDC. Entretanto, Lisboa (2018) esclarece que no ano de 2018 o STF julgou prejudicado o
mandado de seguranca, fazendo com que os referidos dispositivos legais voltassem a vigorar
sem impedimentos.

Algumas das principais inovacoes do RDC

a) Inversao de fases

Uma das grandes diferengas entre a logica procedimental do RDC em relagao a da Lei Geral
de Licitagoes reside na denominada inversao (ou modificagao) de fases. Nas licitacoes regidas
pela LGL, por forca do art. 43 desta lei, a fase de habilitacdo deve ser realizada previamente a
avaliacao das propostas comerciais. Por outro lado, conforme previsto no art. 12 da Lei Federal n2
12.462/2011, no “rito comum” do RDC a fase de julgamento das propostas (inc. IV) é realizada
previamente a fase de habilitagao (inc. V). A medida vem em prol da celeridade processual, com
o intuito de que somente sejam avaliados os documentos de habilitacao da empresa que tenha
oferecido a melhor proposta.

b) Carater sigiloso do orgamento

O art. 62 da Lei do RDC inseriu a figura do “orgcamento sigiloso” nas licitagoes regidas pelo
novo regime. Nos termos da lei, 0 orcamento previamente estimado para a contratagao sera
tornado plblico apenas e imediatamente apds o encerramento da licitacao, salvo se ele for
publicado junto ao instrumento convocatorio (art. 62, §39). Entretanto, o art. 92 do Decreto Federal
n? 7.581/2011 trouxe a regra geral de que 0s orgcamentos devam ser Sigilosos.

A legislagao contém outras disposicoes sobre a matéria: a) os 6rgaos de controle interno
e externo tém acesso permanente ao orcamento, mesmo quando sigiloso (art. 62, §3¢, da Lei
do RDC); b) mesmo quando o orcamento for sigiloso, deve haver divulgacao do detalhamento
dos quantitativos e demais informacoes necessarias para a elaboracao das propostas (art. 62,
caput, segunda parte, da Lei do RDC).

Em outros casos o ordenamento impoe a obrigatoriedade de divulgacao do or¢amento.
Vejamos: a) o orgamento nao podera ser sigiloso se o critério de julgamento for por maior
desconto (art. 62, §12, da Lei do RDC); b) o valor do prémio ou da remuneragao deve ser incluido
no instrumento convocatorio quando o critério de julgamento for por melhor técnica (art. 62, §29,
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da Lei do RDC); e ¢) o preco minimo da arrematagao deve ser divulgado quando o critério de
julgamento for por maior oferta (art. 99, §29, lll, do decreto federal do RDC).

¢) Processamento eletronico

Diferentemente da forma costumeira de processamento das licitagcoes regidas pela LGL
(sempre presencial), o art. 13 da Lei do RDC determina que as licitagoes deste regime sejam
realizadas preferencialmente na forma eletronica. O processamento eletronico da licitagao
se justificaria pela reducao dos custos para a participacao, propiciando reflexos positivos na
competitividade e inibindo a formagao de conluios.

d) Novos critérios de julgamento

0 art. 18 da Lei do RDC estabelece os seguintes critérios de julgamento: menor preco ou
maior desconto; técnica e preco; melhor técnica ou conteldo artistico; maior oferta de preco;
ou maior retorno econdmico. Alguns destes critérios sao similares aos estabelecidos pela LGL.

Cabe destaque para o critério de julgamento por “maior desconto” que, quando adotado,
obriga os participantes a ofertarem uma taxa de desconto linearmente aplicada aos itens do
orcamento-referencial da Administracao. Isso evita a ocorréncia do “jogo de planilha” e do “jogo
de cronograma”, problemas nao raramente identificados em contratos de obras de engenharia.
Baeta (2016) defende que este critério deve ser usado sempre que possivel na licitacao de
obras e servigos de engenharia.

e) Fase recursal Unica

0 art. 12, inc. VI, da Lei do RDC dispoe que havera como regra fase recursal (nica para
0 julgamento de todos 0s recursos interpostos pelos participantes do certame. A referida fase
ocorrera apos as fases de julgamento de propostas e de habilitagdo. Ou seja, as questoes
atinentes as duas fases serao apreciadas em momento Unico, na fase de recursos que ocorrera
apo6s a habilitagao.

Entretanto, nos termos do art. 12, paragrafo Unico, da referida lei, se o gestor decidir
motivadamente por realizar a fase de habilitagao anteriormente a de julgamento das propostas
(tal como ordinariamente ocorre na LGL), havera a possibilidade de interposicéo de recurso em
dois momentos distintos, ou seja, apds a habilitagdo e apds o julgamento das propostas. Ou
seja, adotar a “desinversao de fases” implica duas oportunidades distintas para recurso.

f) Modos de disputa

O art. 16 da Lei do RDC discrimina a possibilidade de utilizacao de trés modos de disputa
nas licitagoes, quais sejam: aberto, fechado ou uma combinacao entre eles. Nos termos do art.
17 da lei, no modo de disputa aberto os licitantes apresentarao suas ofertas por meio de lances
pUblicos e sucessivos, crescentes ou decrescentes, conforme o critério de julgamento adotado.
Trata-se de procedimento similar ao do pregao (Lei n2 10.520/2002).

Por outro lado, no modo de disputa fechado as propostas apresentadas pelos licitantes
serao sigilosas até a data e hora designadas para que sejam divulgadas. Este modo de disputa
€ analogo ao comumente adotado na LGL.

0O modo de disputa combinado esta detalhado no art. 23 do Decreto Federal n® 7.581/2011.
A disputa pode se iniciar pelo modo fechado, e, na sequéncia, prosseguem para o modo aberto
apenas 0s mais bem colocados. Também pode ocorrer o contrario, conforme indicado pelo art.
24 do decreto federal do RDC.
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A contratacao integrada

A contratacao integrada trata-se de um regime de execucao instituido pela Lei do RDC
equivalente ao turn key. Neste tipo de contratacao compete ao empreiteiro elaborar o projeto
basico/executivo, assim como proceder com a montagem, a realizagao de testes, a pré-operagao e
com todas as demais operagoes necessarias para a entrega final do objeto pronto para utilizagao.

O RDC pode ser utilizado seguindo dois caminhos distintos: 0 da contrata¢ao integrada; ou
o dos demais regimes de execugao previstos na lei. Os dois caminhos se diferenciam na medida
em que exigem procedimentos e elementos técnicos diferentes para a condugao dos certames.

Ao tratar sobre o tema, Baeta (2016) ensina que o RDC aplicado aos regimes tradicionais de
execucao (tarefa, empreitadas por preco unitario, global e integral) segue procedimentos similares
ao dos previstos na LGL, ressalvadas algumas distincoes (como a inversao de fases). Nestes
casos, a existéncia de projeto basico de engenharia é requisito para a abertura da licitagao.

Por outro lado, quando se utiliza o RDC com regime de contratacao integrada, a Administracao
pode proceder com a licitagcdo sem projeto basico. Demais disso, o instrumento convocatorio deve
fazer a alocacao de responsabilidades entre as partes (Administracao e o particular) quanto aos
riscos decorrentes da contratagao (“matriz de riscos”), conforme sera abordado logo a seguir.

De um modo geral, algumas das principais caracteristicas da contratagao integrada podem
ser sintetizadas da seguinte forma:

a) Necessidade de justificativa para sua escolha: conforme art. 92 da Lei do RDC, a contra-
tacao integrada podera ser utilizada desde que técnica e economicamente justificada,
em objetos que se mostrem congruentes com pelo menos uma das seguintes condicoes:
inovagao tecnoldgica ou técnica; possibilidade de execugao com diferentes metodologias;
ou possibilidade de execugao com tecnologias de dominio restrito no mercado.

b) Licitacao de obras com anteprojeto: diferentemente da LGL, em que obras de engenharia
s6 podem ser licitadas apds a disponibilizagao do projeto basico (art. 72, §2¢, inc. |, da
LGL), na contratagao integrada do RDC a licitagao podera ser realizada com amparo em
anteprojeto de engenharia (nos termos do art. 92, §29, inc. |, da Lei do RDC).

¢) Afigura da matriz de riscos: prevista no art. 92, §52, da Lei do RDC, trata-se de uma forma
de alocacao de riscos entre a Administracao Plblica e o contratado, com a atribuicao
de contingéncias as partes em relagao aos riscos atinentes a execugao do contrato.

d) Restricao a aditivos contratuais: a Lei do RDC trouxe no art. 92, §42, a regra geral de
vedacao a celebragdo de termos aditivos aos contratos em que seja adotada a contratagao
integrada. Cabe ressalvar que 0 mesmo dispositivo permite a celebragao de aditivos nas
seguintes hipoteses: para recomposigao do equilibrio econdmico-financeiro em alguns
casos (inc. 1); e por necessidade de alteracao do projeto/especificacdoes para melhor
adequacao técnica aos objetivos da contratagao, a pedido da Administragao Plblica (inc.

.

Aplicacao do RDC: trabalho de Souza (utilizacao do RDC pela Infraero)

Souza (201.3) avaliou os resultados da aplicagao do RDC em licitagoes desenvolvidas pela
Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria (Infraero) para a contratacdo de obras e
servicos de engenharia. A amostra estudada abarcou 61 certames conduzidos de 2011 a 2013
via RDC para a contratacao de objetos distribuidos por treze estados da Federacao. Desses
certames: 49% versavam sobre a contratacao de “Obras”, 20% de “Apoio a fiscalizagao”, 18%
de “Equipamentos/Sistemas” e 13% de “Projetos”.
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Ademais, dos 61 casos estudados: em 60, foi adotado orcamento sigiloso; em 43, o
RDC — empreitada por prego global (RDC-EPG), em 16, o RDC — empreitada por preco unitario
(RDC-EPU) e, em 2 casos, o0 RDC - contratagao integrada (RDC-CI). Houve 34 certames na forma
presencial e 27 na forma eletronica. Em 59 certames adotou-se o0 modo de disputa aberto e

em 2, o fechado.

A amostra inicial foi dividida em subamostras para analises especificas, inclusive de modo a
tracar comparagoes dos resultados alcangados com o emprego do RDC em relagao aos obtidos
com as modalidades previstas na LGL, conforme se destacara adiante. Na primeira subamostra,
constituida por 52 certames cujos resultados estavam publicados a época, ocorreram elevados
ndmeros de licitacoes fracassadas (em 20% dos casos ndo houve lances/propostas inferiores
aos orcamentos referenciais da Infraero) e desertas (em 4% dos casos nao compareceram

interessados), conforme Figura 3.

Figura 3 — Resultado de 52 certames desenvolvidos via RDC na Infraero

Fonte: Souza (2013, p. 5).
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A segunda subamostra avaliada no referido estudo contemplou 16 certames de contratagao
de obras via RDC. Os resultados foram comparados com 15 concorréncias (via LGL) realizadas
pela Infraero entre 2011 e 2012. Os valores das obras e 0s resultados alcangados nas licitacoes

encontram-se detalhados na Tabela 1.

Tabela 1 — Resultados de licitagdes de obras aeroportuarias — RDC x LGL

Parametros de comparacao

RDC

LGL (concorréncias)

Quantidade de certames

16

15

Total dos orgcamentos estimados

R$1.475.362.488,81

R$1.037.700.695,73

Valor médio estimado

R$92.210.155,55

R$69.180.046,38

Desconto médio

4,84%

10,88%

Variacao dos descontos

0,02% a 22,60%

0,00% a 26,70%

Fonte: Elaboragao a partir dos dados apresentados por Souza (2013, p. 6).
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Uma terceira subamostra foi constituida por 36 certames conduzidos via RDC que ja estavam
homologados a época. Esta subamostra foi comparada com 18 concorréncias regidas pela LGL.
Observou-se que no RDC o tempo médio entre a publicacao do certame e a homologacao foi de
71 dias, enquanto nas licitagdes via LGL foi de 124 dias. Diante do conjunto de informacoes
apresentadas em face do universo de licitacoes analisadas, o trabalho alcangou algumas
conclusoes:

a) As licitacoOes regidas pelo RDC foram mais ageis que as conduzidas via LGL, com redugao
de cerca de 40% do tempo entre a publicacao e a homologacao dos certames. Esses
resultados provavelmente decorrem do fato de o RDC ter prazos de abertura menores
que a LGL, assim como pela inversao de fases e pela fase Unica para recursos.

b) O indice de fracassos do RDC é relativamente alto. Os descontos alcangados com o RDC
(4,84%) foram inferiores aos obtidos com a LGL (10,88%). Estes resultados provavelmente
decorrem das caracteristicas dos orcamentos da Infraero, que contém servicos sem
precos referenciais em tabelas usualmente adotadas para a orgamentagao de obras.
Infere-se que o orcamento sigiloso (presente na maioria dos certames estudados),
combinado com a fixacao de prazo exiguo para a formulacao das propostas, agregou
maiores riscos aos certames, refletindo nas propostas dos particulares.

Aplicacao do RDC: relatorio da CGU (utilizacao do RDC pelo DNIT)

0O relatério elaborado pela CGU teve por finalidade avaliar o grau de consecugao dos objetivos
anunciados pelo legislador ao criar a contratacao integrada. Entre os parametros investigados
no estudo estao: prazos médios de licitagao; sucesso nas licitagoes; descontos médios nos
certames; competitividade; fase contratual; sigilo do orcamento; e seguros.

O relatdrio estudou um universo de 155 certames desenvolvidos via RDC pelo DNIT-Sede
entre 0s anos de 2012 e 2014 para a contratacao de obras de engenharia com as seguintes
naturezas: Crema 22 Etapa; duplicagao; edificacoes; implantacao; obras de arte; pavimentagao;
pesagem; portos; restauragao; e travessia urbana.

Cada lote foi considerado um certame isolado. Em 86 casos o DNIT adotou o RDC-Cl, em 39, o
RDC-EPU e em 30, o RDC-EPG. Os orcamentos dessas licitagoes totalizaram R$13.506.157.979,39
e resultaram na celebracao de 90 contratos que somavam o valor de R$12.478.029.049,08.

A seguir apresentam-se 0s resultados observados nas licitagoes.

a) Taxa de sucesso e reducao do prazo dos certames.

Primeiramente, o relatério demonstrou a taxa de sucesso* obtida nos diferentes regimes
do RDC. Entre os 155 certames avaliados, detectou-se que o RDC-CI teve taxa de sucesso igual
a 70,6%, ou seja, inferior as taxas de sucesso alcancadas no RDC-EPG (71,4%) e no RDC-EPU
(93,1%). Diante desses dados, inferiu-se que um edital RDC-EPU logra maiores chances de
resultar na celebragao de contrato do que nos outros dois regimes.

A vantagem do RDC-EPU provavelmente decorre do fato de haver maiores garantias e menores
riscos transferidos aos particulares. De outro modo, o pior desempenho do RDC-CI pode estar
relacionado a dois fatores: maior transferéncia de riscos ao particular; orgamentacao a partir de
anteprojetos (com maior imprecisao que nos outros dois regimes), o que pode gerar pregos de
referéncia equivocados para obras.

Outro aspecto estudado pela Controladoria diz respeito a duragcao média dos certames (prazo
entre a primeira publicacao e a homologacao). O parametro foi avaliado para uma subamostra

4 Conforme CGU (2015, p. 14): Taxa de Sucesso = Lotes Homologados/[Lotes Publicados — (Anulados + Revogados)].
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de 90 editais que estavam homologados a época. A titulo de comparagao, o relatbério também
apresentou resultados de licitagoes regidas pela LGL, conforme ilustrado na Tabela 2.

Tabela 2 — Duragao média dos certames — RDC x LGL

Regime licitatorio Duracao média
RDC 137 dias
Fonte: 90 certames homologados (CGU, 2015, p. 18)
RDC - Contratagao integrada (RDC-CI) 142 dias
RDC — Empreitada por prego global (RDC-EPG) 96 dias
RDC - Empreitada por prego unitario (RDC-EPU) 151 dias
Lei Federal n® 8.666/93 174 dias
Fonte: Tarcisio de Freitas (apud CGU, 2015, p. 18)
Lei Federal n? 8.666/93 285 dias
Fonte: Nota Técnica n2 21/2015 de Orgamento e Fiscalizagao Financeira da
Camara dos Deputados (apud CGU, 2015, p. 18)
Lei Federal n? 8.666/93 159 dias
Fonte: Marcelo Bruto (apud CGU, 2015, p. 18)

Fonte: Elaboracao a partir dos dados apresentados pela CGU (2015, p. 18).

A Tabela 2 indica que a duracao média da fase externa das licitagoes desenvolvidas via RDC
(137 dias), tanto nas empreitadas globais (96 dias) como nas empreitadas por prego unitario
(151 dias), mostrou-se menor do que nos certames conduzidos via LGL (174 dias, conforme
Tarcisio de Freitas (apud CGU, 2015)). Estes resultados sao coerentes com aqueles alcangados
por Souza (2013). Novamente, ha evidéncias de maior celeridade do RDC, o que pode decorrer
da inversao de fases e da fase recursal Gnica.

O relatoério também apresentou dados sobre os tempos médios ocorridos entre a publicacao
do edital, a homologacao do certame, a assinatura do contrato e o inicio das medigdes para 0s
diferentes regimes licitatorios (Figura 4).

Figura 4 — Tempo médio entre a licitacao e o inicio das medigoes — RDC x LGL
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RDC Pre¢o Global

RDC Integrada

Lei 8.666/93
S e L R T e e
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Lei 8.666/93 RDC Integrada RDC Preco Global __RDC Prego Unitdrio
® Prazo da Licitagdo {primeira publicacdio & 174 142 96 151
homologagdo)

B Prazo entre Homologagfo e Assinatura do Contrato 55 52 a5 66
Prazo Médio entre Assinatura e inicio das Mediges 80 191 112 52

Fonte: CGU (2015, p. 22).

0 RDC-CI consumiu maior tempo total entre o inicio da fase externa e o inicio das obras
(medicoes), denotando maior morosidade na fase externa, inclusive em relacao as licitacoes
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regidas pela Lei Geral de Licitagdes (LGL). Este resultado era esperado, porque no RDC-CI o
vencedor do certame fica responsavel pelo desenvolvimento do projeto basico/executivo apds
a assinatura do contrato, o que demanda mais tempo até o inicio das obras.

Entretanto, isso nao significa a priori que este regime seja o mais lento em termos absolutos.
Segundo Tarcisio de Freitas (apud CGU, 2015, p. 21-22), o RDC-CI pode economizar 420 dias
na fase interna em relacdo aos demais regimes licitatorios (LGL, RDC-EPU e RDC-EPG), pois
licitagoes via RDC-CI demandam apenas anteprojeto.

b) Reducao do nimero de aditivos contratuais.

A magnitude dos aditamentos contratuais foi observada a partir de uma subamostra constituida
por 73 obras contratadas via RDC em que havia medicao a época das analises. Destes contratos,
31 ja tinham passado por aditamento com reflexo financeiro. A magnitude destes aditamentos
encontra-se indicada na Tabela 3, que também apresenta dados pertinentes a LGL.

Tabela 3 — Magnitude dos aditivos com reflexo financeiro — RDC x LGL

Regime licitatorio Maghnitude: aditivos de valor
RDC
RDC — Contratagao integrada (RDC-CI) 3,70%
RDC — Empreitada por prego global (RDC-EPG) 9,99%
RDC - Empreitada por prego unitario (RDC-EPU) 8,37%
Lei Federal n2 8.666/93
LGL — Concorréncias 15,3%

Fonte: Elaboracao a partir dos dados apresentados pela CGU (2015, p. 30).

Conforme ressalvado no relatorio, os nimeros refletem dados de obras que em sua maioria
ainda estavam em andamento no momento de realizacao das analises. Apesar de tal fato, cumpre
notar que os aditamentos nos contratos do RDC se mostraram em média bem inferiores aos
das concorréncias regidas pela LGL.

Ademais, a CGU (2015) apresentou dados de alteragoes contratuais por regime, conforme
ilustrado na Figura 5. Observe-se que a contratacao integrada logrou melhor desempenho,
reduzindo a magnitude de aditamentos de valor e de prazo ante 0s demais regimes, mas nao
eliminou a celebracao de termos aditivos. A maior frequéncia de contratos com alteracoes (de
valor, de prazo, ou ambos) ocorreu nos ajustes regidos pela LGL.
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Figura 5 — Alteracoes contratuais nos diferentes regimes — RDC x LGL

Alteragoes Contratuais por Regime
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Fonte: CGU (2015, p. 35)

¢) Economia financeira.

O relatorio da Controladoria também testou os graus de competitividade e de descontos
ofertados nos diferentes regimes do RDC, a partir de uma subamostra composta por 90 licitacoes
gue ja haviam sido homologadas (Tabela 4). Observe-se que houve menor competitividade e
menor desconto médio nas licitacoes levadas a efeito com uso do RDC-CI.

Tabela 4 — Competitividade e descontos nos diferentes regimes do RDC

Regime licitatorio Participantes/edital Desconto médio/edital
RDC - Contratagao integrada 4,29 4,04%
RDC — Empreitada por preco global 4,47 10,49%
RDC - Empreitada por prego unitario 6,33 12,36%

Fonte: Elaboragao a partir dos dados apresentados pela CGU (2015, p. 30).

Ademais, o relatorio também apontou que houve maior nimero de participantes e maiores
descontos nas licitagoes regidas na forma eletronica (5,23 participantes/lote e 5,69% de desconto
médio) do que na forma presencial (4,81 participantes/lote e 3,05% de desconto médio).

Também foi apresentado um estudo quanto aos custos associados a utilizacao dos diferentes
regimes licitatorios. Pode-se depreender do relatorio da CGU (2015) que o RDC-CI, em tese,
encarece 0s contratos em 7,5% em relacao ao RDC-EPU, e em 6,9% em relacao ao RDC-EPG,
mas pode reduzir o cronograma total (fases interna, externa e execugao) e 0os custos com analise
de aditivos e fiscalizacao.

d) Orcamento sigiloso.

Apos a analise de 155 editais, a CGU (2015) identificou que nos certames em que se adotou
orgcamento sigiloso o nimero médio de licitantes foi de 4,88 por lote, com desconto médio de
7,3%. Por outro lado, nas licitagoes em que houve divulgacao do orgamento, participaram em
média 6,0 licitantes por lote, resultando desconto médio de 14,34% (dados a serem avaliados
com ressalva, pois 96,1% dos 155 editais adotaram precos ocultos).
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e) Ponderacoes finais do relatorio.
0 relatorio da CGU (2016) permitiu a formacao de outras importantes conclusoes em face
das amostras de licitacoes avaliadas. Pode-se indicar, em sintese, que:

¢ A utilizagcao do RDC (nos trés regimes) agregou reducao de prazos as licitagdes em relagao
a LGL. Entretanto, houve maior taxa de insucesso, principalmente nas contratacoes
integradas.

¢ As licitacoes desenvolvidas via RDC na forma eletronica proporcionaram, em média,
maior concorréncia e maior desconto que as desenvolvidas na forma presencial.

e E salutar divulgar os orcamentos referenciais, principalmente nos casos de obras mais
complexas, para aumentar a concorréncia e as chances de sucesso dos certames.

e Ha indicios de que a utilizagao da contratagao integrada reduza o nimero de aditivos de
valor e de prazo, mas ndo é capaz de elimina-los.

e Em tese, a opcao pelo RDC-Cl acresce em 7,5% o custo dos empreendimentos em relagao
ao RDC-EPU e em 6,9% em relagao ao RDC-EPG, mas pode agregar beneficios (reducao
de cronograma e menor esfor¢co na fiscalizagao).

¢ A contratacao integrada possui vantagens (reducao de aditivos), mas acarreta riscos a
Administragao, como o de se estimar inadequadamente os custos dos empreendimentos
com base em anteprojeto.

e Segundo a CGU (2015, p. 105), a contratacao integrada “deve ser utilizada por instituicoes
com nivel de desenvolvimento institucional e capacidade técnica suficiente a mitigar
0s riscos [...]". A contratagdo integrada tende a aumentar os custos a Administracao,
devendo ser utilizada em obras para as quais existam tecnologias de dominio restrito
ou em que haja espaco para apresentacao de metodologias construtivas diferentes das
usualmente adotadas pela Administragao.

Aplicacao do RDC: relatorio do TCU (utilizacao do RDC pelo DNIT)

O trabalho desenvolvido pelo Tribunal de Contas da Uniao (TCU) teve por objetivo investigar
0 resultado da introdugao do RDC, especialmente da contratacao integrada, no ordenamento
juridico. As avaliagoes se deram especificamente no contexto de contratagoes de obras publicas
levadas a efeito pelo DNIT.

O relatorio comparou os resultados obtidos por meio de uma amostra significativa de
contratacoes levadas a efeito mediante o RDC-Cl em relagcao a outra amostra de certames
desenvolvidos com outros regimes, quais sejam: LGL (concorréncias) e RDC — parte geral
(RDC-PG) — que abrange o RDC — empreitada por preco global (RDC-EPG), o RDC — empreitada
por preco unitario (RDC-EPU), o RDC — empreitada integral (RDC-El) e o RDC — empreitada por
tarefa (RDC-ET).

A amostra englobou contratos de obras rodoviarias de implantagao, duplicacdo, restauracao
e aqueles atinentes ao Programa Crema 22 Etapa. Analises complementares foram realizadas
tomando por base contratos relativos ao Programa BR-Legal, com servicos de sinalizagao rodoviaria.

O universo de contratos integrantes da amostra contemplou 376 editais levados a efeito pelo
DNIT. Desses: 50 foram desenvolvidos via RDC-CI, 75 via RDC-PG e 251 via LGL. Os contratos
resultantes dessas licitacoes foram assinados entre janeiro/2009 e dezembro/2015. Quando
nao havia todas as informacoes necessarias para analises especificas, formaram-se subamostras
(derivadas da principal) para possibilitar as comparacoes.

Diante dos dados, anélises e propostas de encaminhamento dispostas no relatorio de
auditoria do TCU, faz-se pertinente sintetizar algumas das principais conclusoes alcancadas
com o trabalho.
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Primeiramente, cabe apresentar os dados de competitividade e de descontos auferidos
pela Administragcao com os diferentes regimes, conforme Tabela 5. Observa-se que o nimero de
participantes e o desconto médio ofertado nos procedimentos licitatorios regidos pelo RDC-Cl se
mostraram inferiores aos alcancados nos certames regidos pelo RDC-PG e pela LGL.

Tabela 5 — Descontos médios — RDC x LGL

Regime licitatorio Nﬁn:tie‘:i(;;:f:io de Desconto médio Namero de licitacoes
RDC-CI 5,7 4,41% 50
RDC-PG 6,7 9,84% 74
LGL 6,8 5,87% 236

Fonte: Elaboragao a partir dos dados apresentados pelo TCU (2016, p. 21).

Estas informacoes se fazem ainda mais relevantes quando avaliadas conjuntamente com
0s resultados oriundos da utilizacao de diferentes modos de disputa (conforme Figura 6).

De uma forma geral, 0 modo de disputa combinado se mostrou mais vantajoso, pois a
Administragcao auferiu maiores descontos, sendo o maior acréscimo percebido no caso do
RDC-PG. O emprego do RDC-PG com modo de disputa combinado propiciou um desconto médio
de 11,89%, valor sensivelmente superior ao obtido com o emprego da LGL (5,87%, conforme
Tabela 5). Tal fato pode indicar que uma das vantagens introduzidas pela Lei do RDC seja a
faculdade de adogao de diferentes modos de disputa nas licitagdes, enquanto a LGL adota em
regra o modo de disputa fechado.

O TCU (2016) também apresentou uma comparacao entre 0s descontos médios obtidos nos
certames, segregando-se as diferentes formas de disputa utilizadas (eletronica e presencial). No
caso do RDC-Cl, observaram-se os seguintes descontos médios: 3,27%, na forma presencial;
7,13%, na forma eletronica. A seu turno, no caso de RDC-PG, verificou-se: 1,36%, na forma
presencial; e 3,54%, na forma eletronica.

Figura 6 — Descontos médios x modos de disputa no RDC

Modo de disputa - Aberto

B RDC-Contratacdo Integrada
W RDC-Parte Geral

Modo de disputa - Fechado

Modo de disputa - Combinado

S |
0.00% 2.00% 4.00% 6.00% 8.00% 10.00%12.00%14.00%

Fonte: TCU (2016, p. 22).
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Diante deste panorama, o TCU (2016, p. 2) concluiu que os descontos médios obtidos
pela Administragcao a partir da utilizagao do modo de disputa combinado e da forma eletronica
apresentaram vantajosidade em relacao ao “modo de disputa aberto e fechado e forma presencial”.

Em relacao ao desempenho de adocao de orcamento sigiloso (em relagao ao nao sigiloso),
o0 TCU (2016) apresentou as seguintes informagoes: no caso do RDC-CI, o desconto médio foi
de 4,61% no caso de adogao de orgamento sigiloso e de 3,62% com orcamento nao sigiloso.
No caso de RDC-PG, o desconto médio foi de 10,82% quando adotado orgamento sigiloso e de
4,62% no caso de orgamento divulgado. Desta feita, o TCU (2016) destacou haver indicios de
que o sigilo do orcamento implica descontos maiores no RDC-PG.

Também foi objeto de estudo o tempo consumido no procedimento licitatorio para a
contratacao de obras. Os dados apresentados pelo TCU (2016) estao dispostos na Figura 7.
Os prazos assinalados referem-se a soma do nimero de dias consumidos nas fases interna e
externa, ou seja, desde a instauracao do processo administrativo para a contratacao da obra
até a adjudicacao do objeto. Estes nimeros nao abarcam o tempo consumido para a elaboragcao
de anteprojetos/projetos (ou seja: anteprojeto no RDC-CI; e projeto basico nos demais casos).
Verificou-se uma maior celeridade do RDC-PG em relacdo ao RDC-Cl e a LGL. Nas obras de
duplicacao/implantagao, o RDC-Cl consumiu maior tempo.

Figura 7 — Tempo (dias) das fases interna e externa nos diferentes regimes

344
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Duplicagdo/Implantagdo 279
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Fonte: TCU (2016, p. 35).

No que concerne ao fracasso das licitacoes, o TCU apresentou dados que restaram compilados
na Tabela 6. Observe-se haver similaridade entre os indices de fracasso nas licitacoes levadas
a efeito com a LGL e com o RDC-PG. O TCU (2016, p. 3) alegou que as licitagcoes regidas pelo
LGL e pelo RDC-PG “apresentaram percentuais da ordem de 25%”, enquanto no RDC-C| “esse
indice alcanga 40%”. Os certames regidos pelo RDC-Cl apresentaram indice de fracasso superior,
0 que pode estar associado a licitagao amparada por anteprojeto de engenharia.
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Tabela 6 — Licitagdes malsucedidas — RDC x LGL

Lei aplicavel Anulada Deserta Revogada Suspensa Irii'i‘tI:g)::
RDC-CI 7,4% 1,1% 31,6% 0,0% 95
RDC-PG 5,6% 0,9% 20,4% 0,0% 108
LGL 4,1% 0,9% 21,3% 0,3% 342

Fonte: TCU (2016, p. 306).

Em relagao a utilizagcdo do RDC-CI, o TCU (2016, p. 33) pontuou haver indicios de que
o possivel beneficio de celeridade deste regime, com eventual redugao dos prazos totais,
especificamente “no que se refere a contratagdo conjunta da execucao de obras e dos projetos
de engenharia correspondentes”, possa nao estar ocorrendo. Eventual “celeridade na etapa
inicial da obra pode nao estar conduzindo para ganhos de eficiéncia na fase pos-licitatoria”. A
suposta reducao dos prazos totais nao estaria sendo concretizada, na medida em que se faz
necessario elaborar e aprovar o projeto-basico antes do inicio das obras, processo que estaria
sendo moroso no ambito do DNIT.

Consideracoes finais

A partir da coleta de dados oriundos de trés trabalhos foi possivel identificar e compilar
alguns resultados praticos até aqui alcangados com a aplicacao do regime diferenciado de
contratagdes em licitacoes de obras federais.

No que concerne a celeridade processual, os resultados obtidos por Souza (201.3) indicaram
que as licitacoes de obras aeroportuarias regidas pelo RDC foram mais ageis do que aquelas
regidas pela LGL, com reducao média de 40% do tempo compreendido entre a publicacao e a
homologacao dos certames. Em contrapartida, detectou-se um indice de fracassos relativamente
alto no RDC, o que pode estar associado a adogao de orcamento sigiloso e as caracteristicas
dos orcamentos das obras aeroportuarias.

Na mesma esteira, dados extraidos do relatério da CGU (2015) apontaram que 0 prazo
médio entre a primeira publicacao e a homologagao dos certames foi menor nas licitagoes
regidas pelo RDC-EPG e RDC-EPU em relagao aquelas regidas pela LGL. Os mencionados regimes
também propiciaram a reducao de prazos entre o inicio da fase externa e a primeira medicao
dos contratos. Conforme se depreende do relatério, o RDC-Cl pode reduzir o prazo total das
contratacoes (projeto, fase interna e externa), mas sua utilizagao encontra-se associada a uma
maior taxa de insucesso (mais licitacoes desertas ou fracassadas).

Dados apresentados no relatbrio do TCU (2016) indicaram que o tempo consumido no
procedimento licitatorio como um todo foi menor no RDC-PG do que na LGL. No caso de obras
de duplicacao/implantacao houve reducao média do tempo em 46 dias (14,15%), e nas obras
Crema 22 Etapa esta reducao foi de 162 dias (47,1%).

Portanto, as trés fontes bibliograficas pesquisadas apresentaram fortes indicios de que a
utilizacao do RDC (RDC-PG) provoca impactos positivos no que concerne a celeridade processual
das licitacoes. Tal fato provavelmente decorre das inovagoes inerentes ao regime, especialmente
a inversao de fases e a fase recursal Gnica. Também ha indicacoes de que a contratacao
integrada pode reduzir 0s prazos absolutos do conjunto de procedimentos que antecedem o
inicio da execucao de obras (elaboracao de anteprojeto, fase interna, fase externa, elaboracao/
aprovacao de projeto). Entretanto, no caso do RDC-CI, ha registros de um maior nimero de
licitagcoes malsucedidas (fracassadas, desertas, anuladas, revogadas etc.).
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Outro aspecto estudado foi o panorama da competitividade observada nos certames e 0s
descontos auferidos pela Administracao Plblica nos diferentes regimes licitatorios.

No contexto de licitagcoes de obras aeroportuarias (levadas a efeito preponderantemente com
0 modo de disputa aberto), o trabalho de Souza (2013) indicou que o emprego do RDC (RDC-EPG
e RDC-EPU) conduziu a reducao dos descontos médios auferidos pela Administracao (desconto
médio de 4,84% com o RDC e de 10,88% com a LGL). Conforme discussoes apresentadas,
estes resultados podem decorrer da complexidade dos orgamentos das obras aeroportuarias,
da adocao de orcamento sigiloso e da concessao de prazo exiguo aos interessados para a
formulagao de suas propostas.

Por seu turno, o relatorio da CGU (2015) apresentou uma comparacao entre estes parametros
para trés regimes de execucao da Lei do RDC (RDC-EPU, RDC-EPG e RDC-CI). Os dados apontam
que o RDC-EPU resultou em maior competitividade (6,33 participantes por edital) e maiores
descontos (12,36%, em média). O uso do RDC-EPG implicou resultados intermediarios (4,47
participantes por edital e 10,49% de desconto, em média), enquanto o RDC-Cl atraiu apenas 4,29
participantes por edital e resultou em 4,04% de desconto médio. Insta notar que na contratagao
integrada o particular assume maiores responsabilidades e riscos que nos demais regimes, pois
se incumbe de elaborar o projeto basico e de executar a obra com restricoes de aditivos. Desta
feita, aparentemente, quanto maiores os riscos transferidos ao contratado, menores os niveis
de participacao nos certames e dos descontos ofertados pelos interessados.

Ainda em relagdo ao tema, os dados carreados no relatorio do TCU (2016) permitem ponderar
gue: no contexto de obras rodoviarias, 0 RDC-PG e a LGL apresentaram competitividade média
similar, mas os descontos foram maiores no primeiro caso. Tal comportamento provavelmente
decorre de outra inovacao presente no RDC, qual seja: a faculdade de escolha entre diferentes
modos de disputa nos certames. Segundo as informagdes apresentadas pelo referido relatorio,
0 modo de disputa combinado se mostrou mais vantajoso que 0s demais.

Desta feita, no que concerne aos aspectos da competitividade e de descontos auferidos
pela Administracao, os dados sugerem que, a depender do tipo de obra e do modo de disputa
adotado, o RDC-PG pode agregar beneficios em relagao a aplicagao da LGL. Como visto, o RDC
permite que se opte por diferentes modos de disputa nos certames e que melhores resultados
foram obtidos com o modo de disputa combinado, situagao que nao € possivel em licitagoes
regidas pela LGL (cujo modo de disputa ordinario € o fechado).

Outros pontos merecem destaque. Em relacdo a adocao de orgamento sigiloso, nao foi
possivel chegar a uma conclusao definitiva: Souza (201.3) apontou este fator como potencialmente
prejudicial no caso de obras com orgamentos complexos (de obras aeroportuarias), enquanto o
TCU (2016) destacou que o orgamento sigiloso pode ter contribuido para a obtengcao de maiores
descontos para a Administragao Federal no caso de obras rodoviarias, principalmente no RDC-PG.

No que concerne as diferentes formas de disputa do RDC (eletronica ou presencial), tanto
o relatorio da CGU (2015) quanto o relatorio do TCU (2016) apresentaram dados favoraveis a
utilizagao da forma eletronica. O nimero médio de participantes e os descontos médios alcangados
com a forma eletronica se mostraram superiores aos atingidos na forma presencial. Portanto,
esta pode ser outra vantagem efetiva do RDC em relagao a LGL, ja que neste regime somente
esta prevista a participacao presencial.

Especificamente no caso da contratagao integrada, o relatério da CGU (2016) apontou
que o novo regime de execugao implicou a reducao de aditamentos nos contratos de obras em
relagao aos demais regimes.

De todo o exposto, com base nas experiéncias vivenciadas pela Administracao Federal
oriundas da utilizagao do RDC, é possivel concluir que alguns dos mecanismos inerentes ao
regime diferenciado vém trazendo beneficios concretos ao Poder Plblico. O acréscimo da
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celeridade processual, a possibilidade de se adotar diferentes modos de disputa (tal como o
combinado) e a faculdade de realizagcao dos certames na forma eletronica, o que pode implicar
maior competitividade, representam fortes razoes para que se cogite a adocao do RDC. Desta
feita, ndo havendo obices legais, mostra-se recomendavel que a Administracao Pdblica dos
estados e municipios percebam o RDC como uma opgao viavel para licitar suas obras.

Por outro lado, insta salientar que a contratacao integrada exige cuidados adicionais, que se
iniciam desde a formulagdo do instrumento convocatorio (com a estimativa de custos com base
em anteprojeto e a elaboracao de matriz de riscos). Ademais, os dados apresentados indicaram
que a utilizagao do RDC-CI tem implicado decréscimo de competitividade e de descontos. Destarte,
é recomendavel que esta forma de contratagdo seja utilizada para tipologias muito especificas
de objetos e por 6rgaos com grande maturidade técnica, que consigam estimar adequadamente
0s custos dos empreendimentos com base em anteprojeto e que tenha capacidade para aprovar
projetos apresentados pelas empreiteiras (apds a contratagao), sem que sejam gerados maiores
riscos a Administragao.

No caso especifico do estado de Goias, entende-se recomendavel que o 6rgao executivo
rodoviario (Goinfra) busque estudar a viabilidade de implantagao progressiva do RDC em suas
licitagoes de obras, iniciando tal procedimento com os regimes mais simples (RDC-EPU e RPG-EPG).
Esta medida pode gerar beneficios imediatos a Administracdo, como os observados em licitagoes
federais (maior celeridade processual, assim como potencial acréscimo de economicidade). A
contratacao integrada pode ser aplicada em momento futuro, para objetos especificos, quando
o Orgao atingir um maior grau de expertise na utilizagao do RDC.

Abstract: This article analyzes the Brazilian legislation
to prevent bidding cartels and the civil, administrative
and criminal penalties to which companies are subject. It
demonstrates the possibility of cumulating administrative

Council for Economic Defense (known, as the CADE Law)
and the Anti-Corruption Law. The various apparent conflicts
of rules that arise from the concomitant application of
these rules are identified and resolved.

penalties according to the penalties provided in the General
Law of Bidding and Contracts, the Auction Law, the law for
Differentiated Regime of Public Procurement (known as DRC
Law), the State Companies Law, the law for Administrative

Keywords: Cartel. Penalties. Conflicts of rules. Brazilian
legislation cartels.
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autoridade delegante, caso haja comprovagao de culpa
in vigilando ou culpa in legendo.

Resumo: Este artigo investigou o fendmeno da delegacao
de competéncia administrativa em cascata e a delimitagao
da responsabilidade da autoridade delegante e dos agentes
delegados perante o Tribunal de Contas. Primeiramente,
explanou-se sobre 0 conceito de ordenador de despesa e a
sua diferenciacao em relacao aos conceitos de autoridade

Palavras-chave: Delegacao de competéncia. Ordenador
de despesa. Responsabilidade. Culpa. Tribunal de
contas.

responsavel e gestor fiscal, assim como se apresentou
os tipos de ordenadores de despesas, com base em
Kops (1962) e Mileski (2003). Apds, pesquisaram-se 0S
limites da delegacao de competéncia no atual sistema
juridico brasileiro e o fendmeno da delegagao em cascata,
com arrimo em Pondé (1980). Por fim, investigou-se a
responsabilidade administrativa perante as delegacoes
de competéncia, conforme julgados do Supremo Tribunal
Federal (STF), do Superior Tribunal de Justica (STJ), do
Tribunal de Contas da Uniao (TCU) e de alguns tribunais de
contas dos estados (TCEs), concluindo pela possibilidade
de responsabilizar solidariamente o agente delegado € a

Sumario: Introducdo — Os conceitos de autoridade
responsavel, gestor fiscal e ordenador de despesa
originario e secundario na atual ordem juridica brasileira
— Os limites da delegacao de competéncia de ordenador de
despesas na atual ordem juridica — — A responsabilidade
administrativa das autoridades delegante e delegada
pelas irregularidades nas contas perante o Tribunal de
Contas — A anélise da responsabilidade administrativa
do delegante e do delegado no STF e no STJ — A anélise
da responsabilidade administrativa do delegante e do
delegando no TCU e em alguns tribunais de contas dos
estados — Consideragoes finais — Referéncias

Introducao

Atualmente, observa-se um fendmeno que vem ocorrendo nas esferas governamentais do
Brasil que consiste na delegagao de competéncia “em cascata” do ordenador de despesas,
0 que vem provocando a necessidade de investigacao quanto as consequéncias juridicas e a
responsabilidade administrativa do delegante e do delegado pelas irregularidades nas contas
pUblicas perante o Tribunal de Contas.

Desse modo, abordou-se o conceito de ordenador de despesas e a sua diferenciacao em
relagao aos conceitos de autoridade responsavel e gestor fiscal, introduzidos, respectivamente,
pela Constituicao de 1988 e pela Lei Complementar n® 101/2000, assim como os limites
para a delegacao da competéncia em cascata do ordenador de despesas na atual ordem
juridica brasileira, no intuito de diferenciar as consequéncias juridicas e responsabilidades dos
administradores publicos.

Por fim, realizou-se uma pesquisa sobre a responsabilidade administrativa dos ordenadores
de despesas, considerando o delegante e o delegado, pelas irregularidades das contas de gestao
perante o Tribunal de Contas, com base na jurisprudéncia dos tribunais superiores, como o
Supremo Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal de Justica (STJ), e em algumas decisoes do
Tribunal de Contas da Uniao (TCU) e dos tribunais de contas do estado (TCEs), como o Tribunal de
Contas do Estado de Minas Gerais (TCE/MG), o Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina
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(TCE/SC), o Tribunal de Contas do Mato Grosso (TCE/MT), o Tribunal de Contas do Estado de
Sao Paulo (TCE/SP) e o Tribunal de Contas do Estado do Para (TCE/PA).

Os conceitos de autoridade responsavel, gestor fiscal e ordenador de despesa
originario e secundario na atual ordem juridica brasileira

Segundo Kops (1962, p. 32), a figura do ordenador de despesa “remonta as fontes mesmas
da criacao do Tribunal de Contas. Em esséncia, nao deixa de interferir com sua propria ultima
ratio”. 1sso porque o ordenador de despesa é a peca importante quando se fala em prestacao das
contas publicas, visto que “todas as contas publicas resultam de uma ordenagao ou autorizagao,
vale dizer, de um fato material que tem alguém como autor e responsavel” (KOPS, 1962, p. 31).

Neste sentido, Kops em 1962 ja informava sobre a necessidade de a legislacao detalhar a
matéria relativa ao ordenador de despesa, para facilitar e ndo criar dbices na fiscalizagao pelo
Tribunal de Contas (KOPS, 1962, p. 32).

O conceito de “ordenador de despesas” surgiu no sistema financeiro brasileiro de 1967, com
0 advento do Decreto-Lei n? 200, de 25.2.1967, que regulamenta a organizacao da Administracao
Federal, estabelecendo diretrizes para a reforma administrativa e da outras providéncias.

O Decreto-Lei n® 200/67, apesar de ter sido instituido na vigéncia da Constituicao Federal
de 1967, foi recepcionado pela Constituicao Federal de 1988. Assim, o Decreto-Lei n® 200/67
até hoje € uma importante lei que regula o sistema financeiro-administrativo atual do Brasil,
tornando-se um parametro para a definicao do conceito de “ordenador de despesas” no art.
80, §12, que assim dispoe: “Ordenador de despesa é toda e qualquer autoridade de cujos atos
resultarem emissao de empenho, autorizagao de pagamento, suprimento ou dispéndio” (BRASIL,
Decreto-Lei n2 200, 1967).

Ademais, é importante definir o conceito de “ordenador de despesas”, a partir da definicao
legal do art. 80, §12, do Decreto-Lei n2 200,/67, sem esquecer a consonancia com as diretrizes da
Carta Politica de 1988. E valido esclarecer que o atual sistema juridico financeiro brasileiro possui
duas normas gerais de direito financeiro, quais sejam: a Lei n? 4.320/64 e a Lei Complementar
n? 101/2000. Ambas nao se reportam ao conceito de “ordenador de despesas”, no entanto, a
Constituicdo Federal de 1988 menciona o termo “autoridade responséavel” e a LC n¢ 101/2000
introduziu o conceito de “gestor fiscal”.

Deste modo, é fundamental distinguir o conceito de “ordenador de despesas”, dos
conceitos de “autoridade responsavel” e “gestor fiscal”, e identificar claramente as respectivas
consequéncias juridicas e responsabilidades administrativas.

Nesse sentido, Mileski (2003) dispoe que a “autoridade responsavel” &€ o género, por se
tratar de uma responsabilidade ampla que pode abranger quaisquer agoes administrativo-finan-
ceiras, relativas a administragdo ou geréncia de dinheiro e bens piblicos, como a arrecadagao
de receitas, a realizacdo de despesas, a realizacao de processos licitatorios, submetendo-se
também a obrigagao constitucional de prestagao de contas perante o Tribunal de Contas.

A Constituicao Federal de 1988 criou esse termo amplo, que se pode dizer que consiste no
género, para que qualquer pessoa fisica, juridica, plblica ou privada, que utilize, arrecade, guarde
ou administre dinheiros ou bens plblicos possa sofrer controle interno e externo, no intuito de
assegurar o interesse publico, conforme art. 70, caput e paragrafo Unico, da Constituicao de
1988. Desse modo, amplia-se 0 universo de sujeitos passivos do controle interno e do controle
externo exercido pelo Tribunal de Contas, na atual ordem juridica, incluindo uma pessoa fisica
de direito privado que recebe recursos publicos por meio de uma bolsa de pesquisa cientifica,
por exemplo.
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Assim, a autoridade responsavel é um género, previsto na Carta Politica de 1988, todavia,
a legislacao infraconstitucional se refere, ainda, a dois termos, “ordenador de despesas” e
“gestor fiscal”, sendo fundamental distingui-los.

O conceito “gestor fiscal” foi introduzido pela LC n? 101, de 4.5.2000, que, com o objetivo
de acompanhamento da gestao fiscal, determinou a figura do “gestor fiscal” a responsabilidade
para elaboracdo dos relatérios quadrimestrais durante a execucdo orcamentaria e prestacao de
contas ao final do exercicio financeiro quanto ao cumprimento das normas da LRF (MILESKI, 2003,
p. 127). Assim, compreende-se que o gestor fiscal € uma espécie de autoridade responsavel
que possui a competéncia de demonstrar o cumprimento das normas da LRF, nos termos do
art. 59 da LC n? 101/00.

Mileski (2003, p. 130) elucida:

o responsavel pela gestao fiscal se fixa na pessoa do dirigente maximo dos Poderes Executivo, Legislativo
e Judiciario, do Ministério Plblico e do Tribunal de Contas, sem admitir delegagao de poderes, submeten-
do-se a uma fiscalizagao quanto ao cumprimento das normas da Lei de Responsabilidade Fiscal.

Enquanto o “ordenador de despesas” ndo & sindnimo de autoridade responsavel, apesar
de comumente ser confundido, trata-se da fungao do responsavel pelo empenho, pagamento
e liquidagao, suprimento ou dispéndio de recursos da Uniao ou pela qual esta responda, nos
termos do art. 80, §12, do Decreto-Lei n® 200/67. No mesmo sentido, Kops (1962) define o
ordenador de despesas como o autorizador da despesa publica, o qual respondera perante o
Tribunal de Contas.

Ressalta-se que o ordenador de despesas nao pode ser o0 agente subordinado que apenas
assina 0 empenho ou servidor que realiza a liquidagao ou o pagamento, trata-se de “autoridade
administrativa”, com poderes e competéncia para “determinar a ou nao a realizagao da despesa,
de cujo ato gerencial surge a obrigacao de justificar o bom e regular uso dos dinheiros pablicos”
(MILESKI, 2003, p. 121).

Neste ponto, entende-se que nao se tem como interpretar o conceito de ordenador de
despesas por meio da literalidade do art. 80, §12, do Decreto-Lei n2 200/67. Faz-se mister lembrar
das diretrizes da Constituicdo Federal de 1988, que traz o conceito de “autoridade responsavel”
como género, logo, o ordenador de despesas &, sobretudo, uma “autoridade responsavel” que
possui a competéncia de ordenar despesas. Ademais, nao se pode desconsiderar as conse-
quéncias juridicas e as responsabilidades administrativas do ordenador de despesas, visto que
respondera pelas contas do 6rgao plblico ou poder perante o Tribunal de Contas, assim, nao
pode ser um subordinado qualquer, mas uma “autoridade responsavel”, que possui legalmente
a competéncia de administrar o dinheiro pUblico ou bens pulblicos e, por consequéncia, assinar
e se responsabilizar pelas fases da execucao da despesa publica.

Mileski (2003) sustenta que os chefes do Poder Executivo nao sao chamados de ordenadores
de despesas, pois sao agentes politicos submetidos, constitucionalmente, ao julgamento do
Poder Legislativo, com excecao dos prefeitos municipais que se responsabilizam pelos atos de
execugcao orcamentaria, quando atuam como verdadeiros ordenadores de despesas, conforme
vém atuado alguns tribunais de contas, a exemplo do TCE/RS. Cumpre dispor que o STF, em
julgamento do RE n2? 848.826, em 10.8.2016, fixou a tese de que a Camara Municipal é a
responsavel pelo julgamento das contas do prefeito, sejam elas contas de governo ou de gestao,
e que cabe ao Tribunal de Contas auxiliar o julgamento a partir da emissao do parecer prévio
(PAMPLONA; SOUSA, 2018). Em 22.10.2019, transitou este julgado no STF, logo, acredita-se que
a partir deste momento os tribunais de contas nao vao mais realizar o julgamento das contas
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de gestao dos prefeitos, mas apenas emitir o parecer prévio, assim como ja fazem nas contas
de governo, cabendo ao Poder Legislativo o julgamento.

Ademais, Mileski (2003), partindo da definicao legal de ordenador de despesas, faz uma
classificagao, distinguindo dois tipos de ordenadores de despesas: 0 “ordenador de despesas
originario ou principal” e o “ordenador de despesas secundario”. Isso porque o art. 80, §22,
do Decreto-Lei n? 200/67 menciona a circunstancia de “agente subordinado que exorbita as
ordens recebidas”.

Assim, pode existir o ordenador de despesas originario, aquele que possui pela lei ou
regulamento a competéncia ou poder para ordenar as despesas orgamentarias alocadas ao 6rgao
ou poder, em face da competéncia inerente ao seu cargo ou fungao de autoridade responsavel
pelos dinheiros plblicos e bens pablicos. Por exemplo: presidentes dos poderes Legislativo e
Judiciario, os ministros e secretarios do estado e dirigentes de autarquias pUblicas. Enquanto
o ordenador de despesas secundario ou derivado consiste naquele que possui competéncia ou
atribuicao derivada do ordenador originario, assim, exerce a fungao delegada pelo ordenador
originario, respondendo no caso de exorbitar a fungao delegada, nos termos do art. 80, §2¢, do
Decreto-Lei n? 200/67. Por exemplo, o contador ou o diretor financeiro de uma secretaria do
estado ou do municipio que possui a fungao de ordenador de despesas por meio de decreto de
delegacao de competéncia instituido pelo secretario estadual ou municipal.

Vale lembrar que Kops, em 1962, ja distinguia os ordenadores de despesas também,
classificando-os em 2 tipos, com base na doutrina do jurista Rui Cirne Lima: (1) os condutores
politicos e (2) os funcionarios profissionais; sendo que os condutores politicos sao “todos quantos,
isoladamente ou em grupo, exercem o poder de orientar e dirigir as atividades do Estado, dividir
a tarefa estatal, determinar funcoes, ordenar servigos, fixar competéncias” (KOPS, 1962, p. 34);
enquanto os funcionarios profissionais possuiam as seguintes caracteristicas:

a) a natureza técnica ou pratica do servigco prestado; b) a retribuicdo, de cunho profissional; c) a vincu-
lacdo juridica a Unido, ao Estado, ao Distrito Federal ou ao Municipio; d) o carater permanente dessa
vinculagao, segundo uma disciplina legal especifica. (KOPS, 1962, p. 34)

Os condutores politicos seriam os ordenadores de despesa originarios, cuja fungao incumbe o
manejo do dinheiro plblico, enquanto os funcionarios plblicos profissionais sao os ordenadores de
despesa secundarios, que recebem a fungao de ordenar despesas por delegacao de competéncia
(KOPS, 1962). Tal distingao realizada entre os ordenadores de despesas é fundamental para
estabelecer as responsabilidades administrativas.

Kops (1962), com base na obra de Gilbert Devaux, La comptabilité publique (Paris, 1957),
informa que este autor ainda distinguia os “subordenadores secundarios”, os “autorizadores”
e 0s “agentes de execucao”:

Os subordenadores secundarios ndo estao em relacao direta com os ordenadores primarios, e sim, com
um outro ordenador secundario que lhes subdelega parte de podéres. Os autorizadores sdo 0s colabo-
radores imediatos dos ordenadores (principais e secundarios), que lhes conferem, aos autorizadores,
por ato expresso de delegacao de assinatura, o direito de os substituirem dentro de certos limites.
Conumeram-se dentre os autorizadores, os diretores e chefes de servigo, os chefes de gabinete, secreta-
rios gerais, etc. Os agentes de execugdo sdo os demais funcionarios em geral [...]. (DEVAUX, 1957 apud
KOPS, 1962, p. 35)

Nao obstante a existéncia juridica dos subordenadores, autorizadores e agentes de execucao
no sistema juridico francés, Kops (1962) entendeu que no sistema juridico brasileiro seria
preferivel equiparar juridicamente os autorizadores aos ordenadores secundarios.
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Cumpre lembrar que o artigo de Kops (1962) foi anterior ao advento da Lei n? 4.320, de
17.3.1964 e do Decreto-Lei n? 200, de 25.2.1967, que trouxeram parametros legais para
identificar o ordenador de despesas, sendo fundamental considerar também as diretrizes da
atual Constituicao Federal de 1988.

Portanto, apresentadas algumas ideias sobre o conceito de ordenador de despesa e a
distingdo em relacdo a autoridade responsavel e o gestor fiscal, faz-se mister investigar os
limites da delegacao de competéncia do ordenador de despesa no atual sistema juridico patrio.

Os limites da delegacao de competéncia de ordenador de despesas na atual
ordem juridica

E possivel a delegacdo de competéncia administrativa, nos limites da Constituicao Federal de
1988 e das normas infraconstitucionais, sendo fundamentais as diretrizes legais do Decreto-Lei
n2 200/67 e da Lei n2 9.784/99.

Para Medauar (2011), a delegacao da competéncia tem como objetivo a continuidade do
servigo plblico mediante a descentralizagao administrativa, haja vista a sobrecarga de servico
atribuida ao agente competente. Neste sentido, Carvalho Filho (2003, p. 89) aduz que a delegacao
de competéncia pode ocorrer quando “uma norma autorizar que um agente transfira a outro,
normalmente de plano hierarquico inferior, fungdes que originalmente Ihe sao atribuidas”.

O Decreto-Lei n? 200/67, no art. 11, dispde que o objetivo da delegacao da competéncia
deve ser a descentralizacao administrativa e, por consequéncia, a eficiéncia da Administracao
PUblica, sendo um limite essencial e até mesmo algo a ser avaliado pela autoridade delegante
se mantém ou nao a delegacao de competéncia, lembrando que ela é temporaria. Ademais, o
art. 12 do Decreto-Lei n? 200/67 estabelece que o ato de delegacao deve deixar bem claros
alguns elementos minimos, quais sejam: (1) a autoridade delegante; (2) a autoridade delegada;
e (3) as atribuicoes objeto de delegacao.

Os arts. 12 e 13 da Lei n? 9.784 /99 também dispoem sobre algumas diretrizes legais para
0 ato de delegacao de competéncia administrativa, destacando-se 0 que nao pode ser objeto de
delegacao: “I - a edigao de atos de carater normativo; Il - a decisao de recursos administrativos; e
Il - as matérias de competéncia exclusiva do 6rgao ou autoridade” (BRASIL, Lei N2 9.784, 1999).

Assim, com base no Decreto-Lei n? 200/67 e na Lei n2 9.784/99, o ato de delegacao tem
que definir claramente: a autoridade delegante, a autoridade delegada e o objeto da delegagao;
sendo que a autoridade delegante consiste em 6rgao, poder ou titular que possui competéncia
originaria e nao pode estar impedido legalmente; a autoridade delegada é agente, hierarquicamente
subordinado, quando for conveniente, em razao de circunstancias de indole técnica, social,
econdmica, juridica ou territorial; e ndo pode ser objeto de delegacgdo: a edigao de atos de carater
normativo, a decisao de recursos administrativos e as matérias de competéncia exclusiva do
orgao ou autoridade.

Quanto ao objeto de delegagao da competéncia, cumpre elucidar que a Constituicao
Federal de 1988, no art. 84, paragrafo Unico, regula que nao pode ser objeto de delegacao
a competéncia exclusiva e a competéncia privativa, no entanto, quanto a esta Gltima, salvo
em algumas hipoteses excepcionais, o presidente da Replblica pode delegar as atribuigoes
privativas a seguir elencadas:

(1) organizagao e funcionamento da Administragao federal, quando nao implicar aumento
de despesa nem criagao ou extingao de drgaos plblicos;

(2) extingao de fungoes ou cargos pulblicos, quando vagos;
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(3) concessao de indulto e comutagao de penas, com audiéncia, se necessario, dos 6rgaos
instituidos em lei; e
(4) provimento e extingao dos cargos publicos federais, na forma da lei.

Logo, por meio de decreto, o presidente da Replblica pode delegar a competéncia para
organizacao e funcionamento da Administracao federal, desde que tal atribuicao nao implique
aumento de despesa ou criagao e extingao de orgao publico.

Tal permissao constitucional de delegagao de competéncia administrativa é aplicavel também
aos demais chefes do Poder Executivo pelo principio da simetria, inclusive, ao chefe do Poder
Executivo Municipal, conforme decisao no RE n? 633.009 AgR/GO do Supremo Tribunal Federal
(BRASIL, STF, 2011).

A Samula n? 510 do STF elucida que a delegacdo de competéncia, desde que se refira
a objeto passivel de delegacao, acarreta a autoridade delegada a possibilidade de ser sujeito
passivo de mandado de seguranca ou outra medida judicial: “Praticado o ato por autoridade,
no exercicio de competéncia delegada, contra ela cabe o0 mandado de seguranga ou a medida
judicial” (BRASIL, STF, 1969).

O texto constitucional permitiu a delegagao de competéncia que tenha como objeto a orga-
nizagao administrativa, assim, entende-se que nao ha obices para a delegacao de competéncia
de ordenador de despesa. Em que pese alguns autores nao defendam neste sentido, conforme
dispoem Dias e Reis (2015, p. 172): “um agente subordinado nao pode ser reconhecido como
ordenador de despesas, por nao ter poderes nem competéncia para isso, além do dever de
prestacao de contas ser do superior”.

Todavia, € importante lembrar que “o ato de delegagao de competéncia nao retira a compe-
téncia da autoridade delegante, que continua cumulativamente com a autoridade delegada”,
conforme expoe Carvalho Filho (2003, p. 89), com base na doutrina de Marcelo Caetano. O ato
de delegacao de competéncia consiste em uma extensao da competéncia a outros agentes
publicos, pois o poder originario continua dispondo dela, por ser algo irrenunciavel ao ente
delegante, conforme fundamenta o art. 11 da Lei n® 9.784/99. Tanto que existe o fendbmeno
da “avocacao”, pois a qualquer momento a autoridade delegante pode atrair para a sua esfera
a atribuicao delegada.

Dai questiona-se se o prefeito municipal pode delegar a competéncia de ordenador de
despesa ao secretario de secretaria municipal, e 0 secretario pode delegar a competéncia ao
diretor financeiro, ou seja, a qualquer agente pUblico do seu o6rgao.

Entende-se que sim, desde que respeitados os limites constitucionais e legais acima
expostos. Ressalta-se que o art. 80, §2¢, do Decreto-Lei n2 200/67, ndo deixa dlvida quanto a
possibilidade de se ter um ordenador de despesa originario e um ordenador de despesa secun-
dario. Dai porque Kops (1962), Lima (2007) e Mileski (2003) defendem a figura do “ordenador
de despesa secundario”, que consiste no agente plblico que recebe do ordenador de despesa
originario a responsabilidade de ordenar despesas, respondendo no caso de exorbitar a funcao
delegada; sendo o ordenador de despesa originario a autoridade responsavel pelos dinheiros
pablicos e bens publicos, conforme a lei ou a CF/88.

Ademais, Kops (1962), com base na doutrina francesa, esclarece que pode existir, ainda, a
figura dos subordenadores secundarios ou dos autorizadores, que sdo aqueles que passam a ter
autorizagao para ordenar despesas por estar mais proximo do ordenador de despesa secundario.
E o caso, por exemplo, do secretario municipal, que recebe do prefeito municipal a funcao de
ordenador de despesa da secretaria e este secretario delega por decreto a competéncia de
ordenador de despesa ao contador ou diretor financeiro da secretaria.
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Lafayette Pondé (1980, p. 2-3) ja se preocupava com essa situacao de delegacoes em
cascata, por meio de decreto, e as consequéncias juridicas da multiplicagao desse fendmeno,
ocasionando a desordem e o desvirtuamento do texto legal que designa a autoridade que possui
competéncia para certa atribuicao.

No mesmo sentido, pondera-se, no caso dos ordenadores de despesas, 0 receio de as
delegacoes em cascata acabarem acarretando uma responsabilidade administrativa pelas
contas plblicas a um agente subordinado, que sequer possui poder de decisao de fato, a nao
ser formalmente assegurado por um decreto, assim, eximindo a responsabilidade da autoridade
maxima, que & quem de fato tem poder para decidir no 6rgao, em relacao a gestao das contas
pUblicas perante os orgaos fiscalizadores, a exemplo do Tribunal de Contas.

Assim, diante do fendmeno da delegacao de competéncia em cascata de ordenadores de
despesa, cumpre investigar como fica a responsabilidade administrativa perante o Tribunal de
Contas.

A responsabilidade administrativa das autoridades delegante e delegada pelas
irregularidades nas contas perante o Tribunal de Contas

As cortes de contas, por forga constitucional (arts. 70 e 71, da CRFB/88), foram legitimadas
a cumprir funcoes de controle externo das contas publicas no Brasil, por meio da fiscalizagao
contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial, quanto a legalidade, legitimidade
€ economicidade.

Nesse sentido, os tribunais de contas tém como regra geral a verificacao da correta aplicacao
dos recursos publicos pelos seus responsaveis. Apuradas as responsabilidades, em caso de
qualquer ato que cause prejuizo ao erario, este devera ser recomposto; e, independentemente
da existéncia de dano, a ofensa a alguma regra ou principio pode ocasionar a responsabilizagao
de agentes plblicos e demais responsaveis por bens e dinheiros publicos.

Decorre dai a necessidade de se investigar as condutas antijuridicas, bem como identificar
as responsabilidades dos agentes acerca das normas sobre a gestao pablica e considerar, com
base no art. 22, da LINDB (Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro), os obstaculos
e as reais dificuldades que os gestores enfrentam e levar em consideracao as exigéncias das
politicas publicas.

Assim, necessario se faz avaliar a(s) conduta(s) de cada agente envolvido, delegado e
delegante, vez que muitos sao os atos praticados por agentes designados pela autoridade
maxima do 6rgao publico (ordenador de despesa originario).

Deve-se deixar claro que, pelos prejuizos causados ao erario por agentes subordinados que
exorbitem as ordens recebidas, ndo é responsavel o ordenador de despesa originario, exceto
quando este for conivente com aquele (ordenador de despesa secundario), com base no art.
80, §22, do Decreto-Lei n2 200/67. Tal matéria esta ainda presente na Simula n? 510, do STF,
alhures citada.

Quanto a responsabilidade administrativa, afirma o art. 90 do Decreto-Lei n® 200/67 que
“responderao pelos prejuizos que causarem a Fazenda Pulblica o ordenador de despesas e 0
responsavel pela guarda de dinheiros, valores e bens”. No entanto, devem ser utilizados alguns
critérios para a avaliagdo de culpa do superior hierarquico, como a falha na supervisao hierarquica
e a ma escolha do subordinado, podendo ser responsabilizado por culpa in vigilando, sempre
que verificada a deficiéncia na fiscalizacao dos atos delegados ou por culpa in eligendo, que
decorre da ma escolha do agente delegado.
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Assim, o ordenador de despesa originario que tem a competéncia de prestar contas e delega
a outrem quaisquer responsabilidades que possam impactar essas contas deve fiscalizar os atos
do agente delegado, sob pena de responder por culpa in vigilando, podendo ainda responder por
culpa in eligendo, quando a escolha for por subordinado nao qualificado para o exercicio das
tarefas inerentes ao cargo que ocupa (DIAS; REIS, 2015).

Desse modo, conclui-se que o ordenador de despesa originario (autoridade delegante) nao
podera ser eximido da responsabilidade por dano que reflita na sua prestacao de contas, pela
simples delegagao de competéncia de ordenar despesa a outro agente subordinado.

Tal entendimento se torna primordial diante do fendmeno das delegacoes em cascata das
atribuicoes de ordenador de despesa, a exemplo da esfera municipal, quando o prefeito municipal
delega a competéncia de ordenador de despesa ao secretario municipal de uma secretaria e este
delega a competéncia de ordenador de despesa ao diretor financeiro da secretaria. Neste caso,
caso haja irregularidade grave nas contas da secretaria municipal, somente o diretor financeiro
(agente subordinado delegado) sera responsabilizado?

Entende-se que isso vai depender do caso, visto que se deve analisar se houve abuso
de poder por parte do agente delegado ou se houve culpa in vigilando ou culpa in elegendo do
agente delegante (secretario) e, ainda, dependendo da gravidade do dano ao erario, o prefeito
municipal também podera ser responsabilizado por ser o ordenador de despesa originario desde
que comprovado o dolo ou a culpa, conforme jurisprudéncia do STF e do STJ, a seguir elencada.
Também se faz mister verificar se o TCU e os TCEs estao aplicando ou nao a jurisprudéncia
dos tribunais superiores, observando como estes vém responsabilizando os agentes diante da
delegacao das atribuigcdes de ordenador de despesa.

A analise da responsabilidade administrativa do delegante e do delegado no
STF e no STJ

Como visto acima, o STF reconhece a delegagao de competéncia administrativa, tanto que
existe a Simula n? 510 que dispoe que quando ha delegacdao de competéncia administrativa
considera-se a autoridade delegada para fins de estabelecer a competéncia para julgamento no
STF. Tal simula é aplicada na atualidade, conforme se observa na decisao do Agravo Regimental
em Mandando de Seguranga n? 24.732/DF do STF (2014).

Ademais, verifica-se que no caso de terceirizacao de servico, a Administracao Plblica pode
ser responsabilizada por culpa in vigilando ou culpa in elegendo, a qual ndo é automatica, vai
depender da comprovagao, conforme se expoe na decisao no Terceiros Embargos de Declaragao
no Recurso Extraordinario n? 760.931/DF, com repercussao geral, do STF (BRASIL, STF, 2019).

Quanto a delegacao de competéncia administrativa, observa-se esta discussao no Recurso
Extraordinario n® 1.029.836/SC, STF, Rel. Min. Edson Fachin, julgamento de 16.3.2017, quanto
a possibilidade de responsabilizar o prefeito municipal por ato de improbidade administrativa,
praticado pelo presidente do Fundo Municipal de Esporte, visto que o ato tinha repercutido na
esfera de interesses da autoridade nomeante, sendo objeto de debate a aplicacao da culpa in
vigilando e da culpa in elegendo, todavia, a andlise ensejava o reexame de fatos e provas, ante
a auséncia de prova cabal da ciéncia do prefeito municipal, assim como se compreendeu que se
questionava a aplicagcao de norma infraconstitucional, motivo pelo qual foi negado o provimento
ao recurso (BRASIL, STF, 2017).

Da mesma forma, no Agravo de Instrumento n? 631.841/SP, Rel. Min. Celso de Melo,
julgamento de 24.4.2009, do STF, verifica-se que também foi levantada a discussao quanto a
apuracao da responsabilidade do prefeito municipal por culpa in vigilando e culpa in elegendo,
todavia, decidiu-se que houve ofensa meramente reflexa ao texto constitucional, nao sendo
cabivel o exame por recurso extraordinario (BRASIL, STF, 2009).
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Ja no Superior Tribunal de Justica (STJ) existem decisdes no sentido de atribuir responsa-
bilidade solidaria a autoridade delegante e agente subordinado por improbidade administrativa,
em virtude de comprovagao de culpa in elegendo ou culpa in vigilando aos agentes, como as
decisoes no Agravo Interno em Recurso Especial n? 941.061/MG (2018) e no Recurso Especial
n? 1.721.025/SE (BRASIL, STF, 2018).

No Recurso Especial n? 1.721.025/SE (BRASIL, STF, 2018), o prefeito municipal foi
responsabilizado solidariamente por ato de improbidade administrativa realizado por secretario,
causador de dano ao Erario, em razao da ocorréncia de irregularidades em processos licitatorios
e na execucao dos respectivos objetos, envolvendo verba pUblica federal repassada por meio de
convénio ao municipio de Sao Cristovao/SE pelo Ministério da Educagao, no ambito do Programa
Nacional de Alimentacao Escolar (PNAE), nos anos de 2003 e 2004, destacando-se:

E inegavel que as atividades do Poder Executivo municipal sdo de responsabilidade, direta ou indireta,
do Prefeito, seja pelo desempenho de suas funcoes, seja pela responsabilidade na indicacao e no dever
de direcao ou supervisao de seus subordinados, ou seja, in eligendo e in vigilando. Portanto, quando as
decisoes dos subordinados resultarem em movimentacoes financeiras desautorizadas por lei ou em des-
cumprimento de obrigacoes decorrentes do repasse de recursos repassados por outro ente federativo,
qualifica-se a negligéncia do superior hierarquico, no caso, o réu/prefeito. Entretanto, a responsabilidade
do ex-prefeito nao deriva apenas da culpa pela indicacdo da Secretéaria de Educagao, mas decorre do
compromisso assumido diretamente com os fins programa PNAE. 55. Conforme Manual de Calculos da
Justica Federal; [...]

13. Recurso Especial ndao conhecido. (STJ. Segunda Turma. Rel. Min. Herman Benjamin. REsp n2
1.721.025/SE, j. 15.5.2018. DJe, 2 ago. 2018)

Assim, entende-se que o STJ aceita a doutrina patria que ndo afasta totalmente a respon-
sabilidade da autoridade delegante e avalia a culpa in vigilando e a culpa in elegendo, cabendo
o dever de fiscalizagao diante da gestao do agente delegado.

A analise da responsabilidade administrativa do delegante e do delegando no
TCU e em alguns tribunais de contas dos estados

A jurisprudéncia do TCU reconhece a responsabilidade dos gestores plblicos como de
natureza subjetiva, conforme Acordao n2 249/2010 - Plenario. Assim, ao ocorrer a delegacao
de competéncia administrativa, nos limites constitucionais e legais, cumpre esclarecer que o
delegante nao se exime totalmente da responsabilidade, conforme a jurisprudéncia do TCU, em
Acordao n? 6.934/2015 — 12 Camara, também sob a relatoria do Ministro Benjamin Zymler, cujo
voto proferido na sessao do dia 3.11.2015, foi no sentido de que:

[...] A responsabilidade da autoridade delegante pelos atos delegados ndo é automatica ou absoluta,
sendo imprescindivel para definir essa responsabilidade a analise das situagoes de fato que envolvem
0 caso concreto. A autoridade delegante pode ser responsabilizada sempre que verificada a fiscalizagcao
deficiente dos atos delegados (culpa in vigilando), o conhecimento do ato irregular praticado ou a ma
escolha do agente delegado (culpa in eligendo). (BRASIL, TCU, Acordao n? 6.934, 2015)

Vale mencionar o Acoérdao n¢ 1.529/2019 do Plenario do TCU, de relatoria do Ministro
Benjamin Zymler, que trata de pedidos de reexame em desfavor do Acordao n® 772/2017 -
Plenario, cuja decisao aplicou multa de R$40.000,00 (quarenta mil reais) aos trés gestores de
ministérios — do Turismo e do Esporte — signatarios de convénios celebrados. Ao analisar os trés
apelos, a Secretaria de Recursos do TCU prop0ds dar provimento a todos, tornando sem efeito as
multas por diversas razoes, entre elas, a de maior importancia para este artigo, a auséncia do
nexo de causalidade entre as condutas e as irregularidades. Ocorre que, em seu voto, 0 ministro
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relator divergiu deste entendimento, provendo o apelo de apenas um deles e a negativa dos
demais (BRASIL, TCU, Acordao n® 1.529, 2019).

O apelo provido se deu com base no art. 22, da LINDB, que levou em consideragao as
dificuldades reais do gestor. E, nesse ponto, o ministro entendeu ndo ser razoavel, em regra,
exigir dos ocupantes destes cargos a completa revisao de todas as etapas até a celebracao do
convénio (BRASIL, TCU, Acordao n¢ 1.529, 2019).

Por outro lado, os apelos negados foram dos gestores vinculados ao Ministério do Turismo,
por terem sido, suas condutas, consideradas pelo ministro relator “praticas disseminadas”, vez
que os recorrentes respondem por diversos processos de tomada de contas em tramite no TCU.
Tal decisao foi fundamentada no §2¢, do art. 22, da LINDB, dadas as circunstancias agravantes
e 0s antecedentes dos agentes (BRASIL, TCU, Acordao n® 1.529, 2019).

Por fim, o Ministro Benjamin Zymler encerrou seu voto:

[...] entendo que, em regra, nao é razoavel exigir do secretario executivo que reexaminasse minuciosa-
mente o teor de todos os documentos analisados e chancelados pelas areas técnica e juridica. Esse en-
tendimento ndo se aplica evidentemente quando a falha é grosseira ou quando, ao se analisar o conjunto
da gestao, se identificar a recorréncia da impropriedade (caso do Ministério do Turismo, por exemplo).
(BRASIL, TCU, Acordao n® 1.529, 2019)

Desse modo, a jurisprudéncia do TCU consolidou-se no sentido de que 0s superiores
hierarquicos tém como obrigagdo acompanhar, controlar e fiscalizar a execu¢cao dos atos de
seus subordinados e ainda de escolhé-los com esmero, sob pena de responder por culpa in
vigilando e culpa in elegendo.

No entanto, ha julgados desta Corte, por exemplo, o Acérdao n® 1.971/2013 - Plenario,
que eximem de responsabilidade as autoridades maximas e seus substitutos quando for
necessaria uma revisao minuciosa dos atos praticados pelos subordinados. Segundo o Acordao
n? 8.028/2016-TCU — 22 Camara, de relatoria da Ministra Ana Arraes, ndo € automatica ou
absoluta a responsabilidade da autoridade delegante, visto que é imprescindivel a analise dos
fatos que envolvem o caso concreto para ensejar a responsabilizagdao daquela autoridade, caso
haja comprovacao.

Portanto, percebe-se que a matéria € delicada, repleta de pormenores, sendo necessaria
uma minuciosa analise das condutas realizadas por delegantes e delegados, no intuito de
estabelecer a responsabilidade pela gestao das contas plblicas.

No nivel estadual, alguns tribunais de contas dos estados do Brasil vém analisando a culpa
in vigilando e a culpa in elegendo no caso de delegacao de competéncia administrativa, inclusive
nas atribuigcdes de ordenagao de despesas, conforme se visualiza nos casos a seguir.

No Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina (TCE/SC), a possibilidade de atribuir
responsabilidade solidaria ao prefeito municipal (autoridade delegante) por ato praticado por
seus auxiliares e até por particulares (agentes delegados), encontra-se pacificada. Veja-se nesse
sentido o Acordao n? 1.154/2006, exarado no Processo n? TCE/SC-03/06954494, de relatoria
do Conselheiro José Carlos Pacheco, que responsabilizou o prefeito municipal e os secretarios
municipais por atos praticados por comissoes permanentes de licitagcao subordinadas as secretarias
descentralizadas, quais sejam, a Secretaria de Educagao e a Secretaria de Desenvolvimento Social.

Também se observa que o TCE/MG, no processo de Tomada de Contas Especial n?
851.308, que apurou pratica ilegal na inclusao irregular de beneficiarios em folha de pagamento
de pessoal, avaliou a culpa in vigilando e esclareceu que para sua configuragao e consequente
responsabilizagao do agente plblico hierarquicamente superior pelos atos de seus subordinados
“€ necessaria a comprovacao da inobservancia dos deveres inerentes a fiscalizagdo” (MG, TCE/
MG, 2019).
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Da mesma forma, o Tribunal de Contas de Mato Grosso (TCE/MT) em decisao que negou
provimento ao Recurso Ordinario n¢ 15.114-9/2017, em 29.4.2019, e manteve a decisao recorrida
(Acordao n® 174/2018 - TP), responsabilizou o prefeito municipal e a Secretaria Municipal de
Salde por irregularidades na realizacao do Processo Seletivo Simplificado n® 01/2017, por
culpa in vigilando. Assim ocorre também no Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo (TCE/
SP), conforme decisao no Recurso Ordinario sobre o Acérdao no TC-800455/358/12, Segunda
Camara, sessao de 24.7.2018.

Por fim, observa-se, ainda, que o Tribunal de Contas do Estado do Para (TCE/PA) também
segue essa linha de analise, conforme ocorreu no Acordao n¢ 55.277 de 2015, que aplicou
responsabilidade solidaria e multas a autoridade delegante e aos agentes delegados em
processo de tomada de contas de convénio, por culpa in vigilando (PARA, TCE/PA, Processo n®
2007/53921-8, 2015).

Mais recente e na mesma esteira, existe a decisao de 12.2.2019, de relatoria da Conselheira
Maria de Lourdes Lima de Oliveira do TCE/PA no Acordao n¢ 58.511: “[...] a omissdo na fiscalizagdo
atrai a solidariedade, em funcao da culpa in vigilando do cumprimento do objeto, nos termos do
que dispoe o art. 22 da Resolugao n.2 13.989/95-TCE/PA”.

Ante o exposto, observa-se que o TCU e alguns TCEs do Brasil vém aplicando a tese do
dever de eleicao adequada e fiscalizacao pela autoridade delegante, no caso de delegacao de
competéncia administrativa, o que inclui a ordenagao de despesa, podendo a autoridade delegante
(ordenador de espessa originario) ser responsabilizada solidariamente por culpa in vigilando e
culpa in elegendo perante a gestao das contas publicas do agente delegado, dependendo da
comprovacao dos fatos em cada caso concreto.

Consideracoes finais

O atual sistema juridico brasileiro permite o fendmeno da delegacao de competéncia
administrativa, inclusive, das atribuicoes do ordenador de despesa, sobretudo, com base no art.
80, §29, do Decreto-Lei n? 200/67, todavia, dentro dos pressupostos constitucionais e legais
esposados.

Neste passo, o ordenador de despesas, nos termos da Lei n? 4.320/64, responde pela
prestacao de contas e pela tomada de contas perante o Tribunal de Contas, todavia, a Carta
Politica de 1988 ampliou o sujeito passivo do controle externo das contas publicas, mencionando
a figura da autoridade responsavel. Assim, o ordenador de despesa é uma autoridade responsavel
que passa a ter a atribuicao de ordenar despesas e responder pela prestacao de contas e tomada
de contas perante o Tribunal de Contas.

Aprofundando o estudo sobre o conceito de ordenador de despesa, verifica-se que € possivel
existir o ordenador de despesa originario e o ordenador de despesa secundario, sendo muito
comum, atualmente, a delegacao de competéncia do ordenador de despesa em cascata. Neste
sentido, a doutrina vem admitindo avaliar a responsabilidade ndo somente do agente delegado
no caso de irregularidade nas contas plblicas, mas também da autoridade delegante, a qual
pode responder solidariamente por culpa in vigilando ou culpa in elegendo, conforme vem atuando
também o STJ, o TCU e alguns TCEs.

Compreende-se fundamental esta analise da conduta nao somente do agente delegado
(ordenador de despesa secundario), como também da autoridade delegante (ordenador de
despesa originario), perante as irregularidades na conta publica, considerando que muitas das
vezes pode ser uma forma de eximir a autoridade maxima de sua responsabilidade. Assim, o
ordenador de despesa originario possui o dever de escolher adequadamente o agente delegado,
assim como de fiscalizar as acoes deste, sob pena de responsabilidade solidaria, por culpa in
elegendo ou culpa in vigilando.
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Abstract: This article investigated the phenomenon of
cascading delegation of administrative competence and the
delimitation of the responsibility of the delegating authority
and delegated agents before the Court of Auditors. Firstly,
it explained about the concept of expense authorizer and
its differentiation in relation to the concepts of responsible
authority and tax manager, as well as the types of expense
authorizers, based on Kops (1962) and Mileski (2003).

Pondé (1980). Finally, were investigated the administrative
responsibility before the delegations of jurisdiction, as
judged by the Supreme Federal Court (STF), the Superior
Court of Justice (STJ), the Federal Court of Accounts
(TCU) and some Courts of Accounts of the States (TCE’s),
concluding by the possibility of jointly and severally liable
the delegated agent and the delegating authority, if there
is evidence of guilt.

Afterwards, the limits of delegation of competence in the
current Brazilian legal system and the phenomenon of
cascading delegation were investigated, with support in

Keywords: Delegation of competence. Expense orderer.
Responsibility. Guilt. Audit office.
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Resumo: O artigo traz as caracteristicas da concepgao
de homo economicus e algumas comparagdes com
abordagens econdmicas em que se utiliza o conhecimento
multidisciplinar para compreender as idiossincrasias
do ser humano contemporaneo, sujeito as constantes
mutagoes culturais, sociais e ambientais. Como estas
peculiaridades interferem nos processos de tomada de
decisoes, tendéncias comportamentais e incentivos vem
sendo objeto de estudos da economia, tanto na seara
teorica, quanto na empirica, em que estdo sendo avaliadas
acdes governamentais com experimentos randomizados
e controlados que podem fornecer evidéncias e melhorar

seguido pelo direito, uma vez que € necessario se adaptar
as mudangas do século XXI para a formacao de “boas
leis”, que sejam efetivamente cumpridas por estarem
mais adequadas as condutas humanas.

Palavras-chave: Homem econdmico. Homo sapiens.
Interacao social. Politicas publicas.

Sumatrio: Introdugao — O ser humano contemporaneo — O
homem econdmico — Ainda somos Homo sapiens (sapiens)
— A interagdo social dos individuos — Um novo olhar para
a construgao de politicas pUblicas — Consideragoes finais
— Referéncias

algumas politicas pablicas. Este caminho poderia ser

Introducao

Os seres humanos sao movidos por decisoes, desde os atos mais singulares até os mais
refinados, de forma consciente ou inconsciente. Algumas delas podem ser acertadas e outras
nem tanto; algumas sao passiveis de corre¢cao e outras nao. Este é o ciclo da vida pelo qual,
entre erros e acertos, a existéncia é construida em uma constante evolugao, pois todas as
causas geram efeitos e todas as agoes implicam reacdes, podendo haver resultados positivos
Ou negativos.

A historia da humanidade é repleta de exemplos de avangos e retrocessos; por isso, inimeros
estudiosos se dedicaram, e continuam se dedicando, a compreensao do intrincado fendmeno do
processo de tomada de decisao, na tentativa de entender as idiossincrasias da individualidade,
que influenciam a introspeccao reflexiva e repercutem nas relagoes coletivas.

No direito brasileiro, ha diversas teorias que se dedicam a entender os fendbmenos que
levam a producao de atos, fatos e contratos com os consequentes desdobramentos no meio
social. Porém, poucas pesquisas juridicas procuram desvendar ou testar as influéncias e as
caracteristicas bioldgicas, fisiologicas, culturais ou ambientais dos individuos nos processos de
tomada de decisoes. Decidir € algo complexo, em que € necessario escolher uma entre diversas
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alternativas para a resolugao de um problema, podendo esta escolha ser induzida, enviesada ou
agilizada por intuicoes, habitos, emogoes ou sentimentos, entre outros fatores, em ambientes
dinamicos, adversos e nem sempre perfeitos.

Revela-se, portanto, a necessidade de se buscar, em outras areas do conhecimento, os
subsidios tedricos e praticos que evidenciem alternativas mais viaveis de promover a reflexao
sobre as adversidades contemporaneas e as possiveis solugdes, como a formulacao de normas
reguladoras de condutas e/ou a implementagao de politicas plblicas mais assertivas e menos
dispendiosas em virtude de estarem mais proximas dessas peculiaridades humanas intrinsecas.

A partir disso, o presente artigo dara um destaque especial a algumas das abordagens
multidisciplinares da economia, demonstrando que é possivel, sendo recomendavel, perquirir a
renovacgao de paradigmas, mas sem qualquer pretensao de suplantar as limitagcdes decorrentes
de uma formagdo marcadamente juridica.* Assim, de forma introdutéria, exploratéria e com uma
€xposicao meramente panoramica, divide-se o estudo em cinco capitulos, além desta introdugao
e de algumas ponderacoes finais: O ser humano contemporaneo; O homem econdmico; Ainda
somos Homo sapiens (sapiens); A interagao social dos individuos; e Um novo olhar para a
construcao de politicas plblicas.

O ser humano contemporaneo

Roberto da Matta (1986, p. 97) afirmou que um sistema social é dividido, ou até mesmo
equilibrado, entre duas unidades basicas: a pessoa é o “sujeito das relagoes sociais, que conduz
ao polo tradicional do sistema”; e o individuo, o “sujeito das leis universais que modernizam
a sociedade”. O autor disse que, no Brasil, existe um universo social dualista, composto de
caracteristicas tanto de pessoa quanto de individuo, que se misturam e justificam a existéncia
de zonas de conflitos e zonas de passagens em que se mesclam a casa e a rua, o privado e o
publico, a vertente personalista (tudo) e a vertente individualizante (lei), as relacoes de compadrio
e as relacoes impessoais (DA MATTA, 1987, p. 227-259).

A vista disso, um fendmeno pode ser percebido:

[...] a total desconfianca em relacao a regras e decretos universalizantes. Essa desconfianga, entretanto,
gera sua propria antitese, que é a esperanca permanente de vermos as leis serem finalmente implemen-
tadas e cumpridas. Julgamos, deste modo, que a sociedade pode ser modificada pelas boas leis que
algum governo venha finalmente estabelecer e fazer cumprir. (DA MATTA, 1987, p. 247)

Ha longa data, estudiosos tentam compreender a complexidade do ser humano e suas
praticas sociais,?> como demonstra Pedro Demo (2005, p. 36):

De um lado, cada ser humano € irrepetivel, Gnico; de outro, entra em cena sempre o0 mesmo procedimen-
to geracional. Como a evolugdo mostra, nada é intocavel na natureza, também as ditas estruturas. Esta
criatividade imprevisivel € a marca maior da complexidade nao linear e que obriga a rever paradigmas
positivistas da ciéncia.

Desde o desenvolvimento da economia como disciplina autbnoma, teorias tém sido formuladas
sobre o comportamento dos individuos, havendo diversas concepgoes sobre o que vem a ser

1 Agradecimentos a Henrique Sitja, doutorando em Economia da UFRGS, cujos didlogos tém auxiliado na compreensao dos conceitos, algo
que nao é facil em virtude da diversidade e amplitude das teorias e correntes econdmicas.

2 Na filosofia, tentava-se compreender a mente humana desde os gregos antigos, como em Platdo (virtudes), Aristoteles (experiéncia
empirica), René Descartes (racionalismo), John Locke e David Hume (empirismo), e Kant (combinacao de experiéncia com capacidades
mentais inatas), conforme citado por Paul Thagard (2005). Na atualidade, sdo relativamente recentes as pesquisas cientificas e empiricas
que se dedicam ao estudo dos aspectos subjetivos das decisoes humanas, com a andlise dos interesses, motivos, desejos, padroes
morais e as experiéncias psiquicas.
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0 homo economicus, partindo, em regra, do modelo cartesiano dualista de racionalidade. Para
John Davis (2002, p. 2-4), René Descartes (1596-1650) acreditava que o conceito de individuo
se relacionava com a separagao da subjetividade e da natureza humana, pois 0s sentidos
distorceriam a natureza real das coisas e o0 mundo s6 poderia ser compreendido se houvesse a
desconexao da realidade por meio da introspecgao.

Todavia, alguns economistas comecaram a apresentar criticas a este modelo, trazendo
visoes diferenciadas de outras areas de conhecimento a fim de identificar formas alternativas
de analise do comportamento individual. Dependendo, portanto, da abordagem interdisciplinar
adotada, diversos qualificativos ao homo comegaram a ser introduzidos pela doutrina.®

No direito, nao foram realizados tantos estudos ou distingdes sobre a pessoa e o individuo,
mas o homo burocraticus (PICARDI, 2008, p. 65) assenta que os juristas desempenham atividades
de forma previsivel, fungivel e controlavel, com uma racionalidade subjetiva, formal e calculista,
aproximando-se, portanto, da ideia de homo economicus.

O homem economico

Inicialmente, entende-se importante registrar que existem diferengas de pensamentos entre
os teodricos da area econdmica.* A economia, tradicionalmente, & conhecida como uma ciéncia
positiva e objetiva, que se abstém de emitir juizos de valor. Porém, esta concepcao implica a
separacao entre fatos e valores, posicionamento cada vez mais criticado porque, na verdade,
0s dois conceitos estao interligados.

De acordo com Mankiw (2016), os economistas divergem, em regra, quanto ao julgamento
cientifico em torno da busca da compreensao do mundo que nos cerca (concepc¢ao ideal descritiva
de como o mundo €é); mas também quanto a valores, por apresentarem visoes normativas
distintas sobre quais politicas plblicas devem ser realizadas (concepcao ideal normativa de
como o mundo deve ser). Dessa maneira, com o intuito de contextualizar a matéria, indica-se,
na sequéncia, algumas das posigoes econdmicas que se destacaram na historia, mostrando a
conexao dos dois pontos de vista.

O primeiro trabalho de Adam Smith (1723-1790) foi o livro Teoria dos sentimentos morais
(SMITH, 2015),° publicado no ano de 1759, com uma abordagem sobre a motivagao humana
e a necessidade de haver simpatia (o que hoje se chama de empatia) nas interacoes entre os
individuos, possibilitando a criacdo de juizos morais, apesar da natural tendéncia autointeres-
sada. O autor registrou que a consciéncia surge das relacoes sociais por meio da “observacao
imparcial” (SMITH, 2015) e que, por esse motivo, Sdo necessarios 0s sentimentos de humanismo
e solidariedade, baseados na importancia de se reconhecer como iguais (representagao mental
da situacao alheia) e de se colocar no lugar do outro (atitude emocional e imaginativa), com o
intuito de ampliar a moralidade do comportamento.

Dezessete anos depois (1776), a obra Uma investigacao sobre a natureza e as causas da
riqueza das nacoes tornou-se conhecida por introduzir a ideia do que viria a ser reconhecido,
posteriormente, como 0 homo economicus: o individuo autointeressado e maximizador das suas
utilidades, com uma mistura de propensoes, talentos, instintos e caracteristicas individuais

3 Por exemplo: Homo Behavioralis — estudos comportamentais do ser humano (KAHNEMAN; TVERSKY, 1979); Homo Reciprocans — modelo
econdmico em que o egoismo nao € parte central da explicagdo (BOWLES; BOYD; FEHR; GINTIS, 2002); Homo Heuristicus — estudos
da psicologia evolucionaria, com as regras de bolso (heuristicas) para a tomada de decisdao (GIGERENZER; BRIGHTON, 2009); Homo
Bioeconomicus — com forte inspiracdo na biologia, neurociéncia e psicologia evolucionaria (WANG, 2001) (entre outros).

4 Na economia, existe a distingdo entre aqueles que adotam ou ndo o individualismo metodolégico. Em relagao as diversas abordagens
institucionalistas, Octavio Conceigado afirmou que existe um nicleo tedrico definido e nem sempre convergente. As distingdes sao reveladas
na propria definicdo de instituicdo, que pode significar tanto normas de comportamento, quanto normas institucionais ou padrao de
organizagao da firma ou direito de propriedade. As escolas institucionalistas, seja de influéncia ortodoxa, seja heterodoxa, contribuem
para avangar os estudos da abordagem tradicional da economia, indo em dire¢do a construgao de uma “teoria dinamica das instituigoes”
(CONCEICAO, 2001).

5 0O aprofundamento das ideias de Adam Smith foi extensivamente trabalhado por Fernando Aradjo (2001) na sua tese de doutorado.
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(SMITH apud MORGAN, 2006). Smith idealizou a emergéncia de uma economia complexa e de
motivagoes e preferéncias, assim como propds a nogao de equilibrio do sistema econémico para
se chegar a uma situacao de maxima eficiéncia, partindo do pressuposto de que os mercados
atuariam livremente e seriam regidos por uma “mao invisivel” (CARVALHO, 2013, p. 33). Em
consequéncia, os individuos tomariam melhores decisdes porque poderiam agir por conta propria,
sem a mao opressiva do governo para conduzir suas acoes (MANKIW, 2016, p. 12).

Na mesma época, ja dentro do pensamento utilitarista, Jeremy Benthan (1748-1832) se
destacou por entender que o individuo tenderia a buscar o prazer e fugir da dor por meio de uma
revisao das regras da moralidade dos costumes, devendo ser realizados calculos para se chegar
a razao. Assim, pelo principio da utilidade, o sujeito calculador avaliaria a justeza de uma acao
conforme a producdo de maior prazer e tomaria a decisao.®

Em que pese a concepcao de homem econdmico’ ainda seja a predominante no mains-
tream, especialmente por nao ter sido criada uma teoria em substituicdo as correntes classica
e neoclassica, houve o despertar de criticos a este modelo, utilizando, de modo precipuo, 0
argumento de que a obsessao pelo interesse individual acabaria por privar o individuo da liberdade
de conduta. Thorstein Veblen (1857-1929) por exemplo, opds-se ao conceito candnico com o
argumento de que o ser humano deste modelo se assemelhava a um automato, sem ser dotado
de personalidade ou vontade propria, agindo de forma previsivel e constante, mas que falharia
em situacdes de imperfeicdo (CONCEICAO, 2007).

Desta forma, Veblen introduziu as intuicoes e os habitos como aspectos institucionalistas®
para a analise do comportamento humano, pois entendia que o individuo, ao pertencer a uma
sociedade que interage com as instituicoes, nao poderia ser considerado isoladamente. Baseou-se
no fato de que as escolhas humanas nao sao realizadas de modo estavel ou mecanico, mesmo
quando inspiradas por propensoes e habitos individuais, porque, para isto, deveria ser analisado
0 ambiente social em que estariam inseridos (VEBLEN, 1898).

Como fundamentos do seu pensar evolucionario, Veblen (1919, p. 238) diferenciou “razao
suficiente” de “causa eficiente”. A razao suficiente se refere, de forma geral, aos agentes
racionais que se comportam no presente visando a eventos futuros, sendo que a acao econémica
€ vista como teleolodgica. De outro lado, a causa eficiente considera as relagoes processuais
de causa e efeito que se modificam com o passar do tempo, sobretudo em virtude dos habitos
e das preferéncias dos individuos, que possuem um carater cumulativo. Apesar de distintos os
conceitos e de haver um foco maior na causa eficiente, a abordagem institucionalista de Veblen
considerou os dois aspectos no exame comportamental, em virtude de os individuos serem
influenciados por fatores racionais e habituais, de forma conjunta.

Nesse sentido, o processo de causa e efeito, conforme Octavio Conceicao, passa pela
compreensao de que “o desenvolvimento da atividade econdmica nao pode ser entendido como
algo preestabelecido, esperado ou resultado ‘ideal’ da convergéncia ao equilibrio”. A sucessao
de causas e efeitos leva a um processo histérico de mudanga, que pode ter resultado positivo
(avango) ou negativo (retrocesso), ja que evolugao € mais do que uma mera melhora da situagao
(CONCEICAO, 2002, p. 96).

6 Embora também utilitarista, John Stuart Mill (1806-1873) modelou o seu individuo de uma forma mais complexa do que Benthan, pois
acreditava que o principio da utilidade deveria ser derivado da natureza humana, havendo espago para a elaboragao de regras morais,
pois 0 ser humano n&o poderia ser um robd dos céalculos no momento em que é dotado das leis da mente e da capacidade de agir por
hébito em razdo de principios secundarios da moral (DIAS, 2012).

7 Mais informacdes sobre as origens da concepcao de homem econdmico, com abordagens antropologicas, filosoficas e historicas, ver
Luz e Fracalanza (2013, p. 191).

& Thorstein Veblen (1857-1929) é o fundador do pensamento institucionalista (Antigo Institucionalismo), seguido de John Rogers Commons
(1862-1945) e Wesley Clair Mitchell (1874-1948). Posteriormente, o institucionalismo foi retomado por outros economistas, que trouxeram
novas concepgoes, a exemplo da Nova Economia Institucional e do Neoinstitucionalismo. Concei¢ao argumentou que o institucionalismo
moderno tem reforcado suas origens nas ideias de Veblen, rompendo com os canones da economia neoclassica e reiterando o carater
evolucionario da Economia (CONCEICAQ, 2007a).
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Em contraposicao ao modelo ideal, também se sobressaiu John Bryan Davis (2003, p. 9-10)°
com uma concepgao heterodoxa, afirmando que os individuos ndo podem ser vistos como atomos
fora de um contexto social, com atuagao passiva e preferéncias fixas relativamente aos bens
e suas caracteristicas. A estrutura social e a acao dos individuos influenciam-se mutuamente
e cada agente é considerado um ser ativo, socialmente integrado (socially embedded), o que
permite descrever e distinguir os individuos entre si. O seu conceito de “identidades sociais”
permite conciliar os aspectos cognitivos e institucionais porque considera a uniao das identidades
pessoais (aspectos particulares de cada individuo, na primeira pessoa do singular, “eu”) e
individuais (aspectos individualizados de cada um, agindo em sociedade, na terceira pessoa do
singular, “ele”). Portanto, as identidades sociais baseiam-se na primeira pessoa do plural, “noés”,
uma vez que nao ha como isolar os individuos do contexto social (ZULIAN, 2015).

A partir de meados do século XX, outras ferramentas foram trazidas das ciéncias cognitivas®
e comegaram a ser introduzidas na economia a fim de auxiliar na construgao teorica sobre o
comportamento dos individuos. Com efeito, Claudia Dias Soares (2007) afirmou que “o individuo
tenta maximizar o seu comportamento relativamente a uma ordem de preferéncias estavel e
consistente, mas esta limitado por restricoes cognitivas, por uma informagao incompleta, e pela
dificuldade em assegurar 0 cumprimento dos contratos”.!!

Assim, os questionamentos em relacao ao modelo de homo economicus ganharam forca.
Na seara teodrica, Herbert Simon (1916-2001)*? se evidenciou ao defender a existéncia de
limitacoes cognitivas inerentes aos individuos, que os levam a buscar estratégias para fazer
escolhas satisfatorias. No campo empirico, Daniel Kahneman'® e Amos Tversky (1937-1996)
identificaram dois processos cognitivos que formam o pensamento, chamados de “sistema 1”
(rapido, automatico, facil e associativo — intuicao) e “sistema 2” (devagar, deliberativo, trabalhoso,
serial e ponderado — reflexao). Gerd Gigerenzer,'* por sua vez, aliou as limitagoes a racionalidade
aos aspectos evolutivos do ser humano, concluindo que as decisdoes devem ser tomadas com
menor esforco mental possivel, mediante a utilizacdo de heuristicas rapidas e frugais e em
conformidade com as mutacoes do meio ambiente.

Nesta mesma linha critica, Richard Thaler, no ano de 2000, fez uma previséo de que o homo
economicus iria evoluir para 0 Homo sapiens,*® tornando-se mais emocional. Thaler afirmou que 0s
economistas resistiriam a ideia porque seria muito mais dificil e imprevisivel estabelecer modelos
comportamentais de humanos emocionais do que os modelos tradicionais (em que 0s agentes
vivem em um mundo ideal de padroes medianos). Na sua concepgcao, como cada geragao de
cientistas se baseia nos estudos das geragoes precedentes, 0s teoremas comportamentais que
estavam sendo desenvolvidos (por ele e outros cientistas) tornariam a economia mais sofisticada,
com a incorporacao de descobertas Uteis e teorias interdisciplinares (THALER, 2000).

°  Entre outros, com criticas ao modelo candnico.

10 Krecké e Krecké (2007) aduzem que, apesar de as ciéncias cognitivas possuirem diferentes métodos de investigagao, todas se preocupam
com a andlise e a tentativa de descrigdo sobre 0 que se passa ha mente dos individuos com o estudo da memoria, raciocinio, linguagem,
aprendizagem e percep¢ao. Na mesma linha: Thagard (2005).

11 Ortografia original.

12 Laureado com o Prémio de Ciéncias Econdmicas em Memoria de Alfred Nobel em 1978 por sua pesquisa pioneira no processo de tomada
de decisdes no ambito das organizagoes.

13 Laureado com o Prémio de Ciéncias Econdmicas em Memoria de Alfred Nobel em 2002 por introduzir insights da psicologia para a
compreensao dos processos decisorios humanos em condigdes de incerteza.

4 Registramos que Daniel Kahneman possui divergéncias em relagdo as teorias de Gerd Gigerenzer, e vice-versa. O primeiro possui
relevantissima importancia no estudo seminal da economia comportamental ao identificar duas formas de pensar — rapida e devagar —, que
Ihe conferiu, inclusive, o Prémio Nobel. O segundo, por sua vez, desenvolveu as suas pesquisas com influéncia na teoria da racionalidade
limitada de Herbert Simon e na psicologia evolutiva, no sentido de que a mente também é suscetivel ao processo de evolugdo, sendo alvo
de adaptagdes no meio ambiente. Os principais estudos juridicos encontrados partem da primeira teoria; porém, entende-se necessario
o aprofundamento das consideragoes evolucionistas feitas por Gerd Gigerenzer acerca da necessidade de simplificarmos os processos
decisorios com a interrupgao das buscas para evitar gastos desnecessarios de energia.

15 A espécie Homo sapiens possui outras subespécies. O Homo sapiens idaltu e o Homo sapiens neanderthalensis foram extintos,
remanescendo a subespécie Homo sapiens sapiens, que significa “o homem que sabe o que sabe” (Disponivel em: https://www.
significados.com.br/homo-sapiens/).
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Ainda, Thaler e Sunstein (2008, p. 6-7) diferenciaram os Econs dos Humans, salientando
as diferencas entre o individuo da economia, preso aos axiomas de racionalidade perfeita e
maximizagao, e o individuo da psicologia, movido por diferentes sentimentos e emogoes. No
ano de 2017, Richard Thaler foi laureado com o Prémio de Ciéncias Econdmicas em Memoria
de Alfred Nobel por suas prospeccgoes envolvendo elementos psicoldgicos.

Em seguida, no ano de 2019, Abhijit Banerjee, Esther Duflo e Michael Kremer também foram
premiados com esse mesmo Nobel ao estabeleceram um marco para o estudo da economia do
desenvolvimento. Com vasto trabalho teorico e empirico, ajudaram a embasar politicas pUblicas
nas areas de educacao, salde e finangas em diversos paises, lastreadas em evidéncias extraidas
da utilizacao de métodos inovadores de experiéncias randomizadas, tradicionalmente usadas na
pesquisa médica, com o escopo de vislumbrar solugoes mais viaveis para superar a pobreza.*®
Como, também, outros economistas de renome destacaram-se no desenvolvimento de teorias
institucionalistas,*” tracando evidéncias empiricas de suas hipéteses sobre o comportamento
humano, com a mudanca do método analitico para além da mera introspecgao.

Nessa mesma linha multidisciplinar, Alain Supiot, no direito, também havia reconhecido
a influéncia das outras ciéncias para interpretar o comportamento humano, que nao pode ser
tratado de modo puramente quantitativo (unidade) e qualitativo (unicidade), como uma simples
unidade de conta:

Fazer de cada um de nés um homo juridicus € a maneira ocidental de vincular as dimensoes bioldgica e
simbdlica constitutivas do ser humano. O Direito liga a infinitude de nosso universo mental a finitude de
nossa experiéncia fisica, cumprindo em nds uma fungao antropoldgica de instituicdo da razao. A loucura
espreita, tdo logo se negue uma ou outra das duas dimensoes do ser humano, quer para traté-lo como
um animal, quer para traté-lo como um puro espirito, livre de qualquer limite afora os que ele confere a si
mesmo. [...]. Olhar o homem como um puro objeto ou olha-lo como um puro espirito sdo as duas faces
de um mesmo delirio. (SUPIOT, 2007, p. X-XI)

Desta maneira, no topico que segue, serao descritas as principais caracteristicas do Homo
sapiens em obras seminais da economia e da neurociéncia, aprofundando o conhecimento sobre
a conduta humana.

Ainda somos Homo sapiens (sapiens)

O animal humano é um ser complexo que, para além dos aspectos racionais dos seus
processos decisorios, também esta sujeito as interferéncias dos habitos e intuicoes (Thorstein
Veblen) e das emogoes e sentimentos (Antonio Damasio).

Veblen*® realizou um trabalho pioneiro no pensamento econdmico ao identificar o modo como
0s seres humanos se comportam em sociedade. Os dois pilares citados pelo autor s&o os habitos
e as intuicoes, processos anteriores a acao e que estdo sob o contexto histérico do ambiente.

Os habitos*® resultam de fatores passados e podem gerar padroes de vida em sociedade.
Como os individuos sao resistentes as alteragcoes no seu modo de viver que, em regra, esta
pautado pelas raizes culturais, é dificil abandonar um padrao estabelecido. Nao é facil quebrar
um habito ja formado, pois isto requer esforgco mental e energia pessoal, sendo preferivel o

16 Mais informacoes: Disponivel em: https://www.nobelprize.org/prizes/economic-sciences/2019/popular-information/.

17 Como Gary Stanley Becker e Vernon Lomax Smith, entre outros.

18 Veblen (1983) concebeu duas expressoes: a “classe ociosa” e 0 “consumo conspicuo”. A chamada “classe ociosa” surge na passagem
da selvageria primitiva para o estagio da barbarie, quando é instituida a propriedade. Este segmento social € compreendido como ligado
as atividades “dignas”, que sao desvinculadas do aspecto produtivo das atividades rotineiras e industriais. O “consumo conspicuo”
representa o comportamento de aquisicdo de bens, mesmo que sejam caros ou indteis, com a utilizagdo de recursos de heranga ou
oriundos de esforgo proprio, para demonstrar poder pecuniario aos demais. A “emulacéo”, portanto, caracteriza a busca pela riqueza por
meio da imitagao de condutas, mas com o intuito de superar os demais individuos para se ter respeito e status na sociedade.

19 Contemporaneo a Thorstein Veblen, William James (1890, p. 218) tragou os aspectos psicoldgicos do ser humano.
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conservadorismo e a inércia social a fim de manter a regularidade de comportamentos, como
demonstrado na seguinte passagem:

[...] Em geral, quanto mais antigo o habito, tanto mais inquebrantavel; e quanto mais um determinado ha-
bito coincidir com os costumes, tanto maior a persisténcia com que se fixara. O habito sera mais firme se
as tendéncias especiais da natureza humana que a sua pratica abranger, ou as aptidoes particulares que
nele encontrem a sua expressao, forem tendéncias ou disposicoes ja larga e profundamente envolvidas
no processo vital, ou intimamente ligadas a histéria da vida de um determinado grupo racial. (VEBLEN,
1983, p. 51) (Ortografia original)

Apesar de os habitos estarem condicionados aos pensamentos ja existentes, & possivel
que a estrutura social mude ou se adapte a uma situagao que implique modificagdo nos habitos
mentais de varias classes da comunidade ou dos individuos que a compoem (VEBLEN, 1983,
p. 88), como ocorre, por exemplo, quando ha alteragcoes de ordem econdmica. No momento
em que é aceito um novo padrao de vida, os individuos passam a ter habitos de pensamento
convergentes, propiciando a evolugao social e o surgimento de novas instituicoes, com a vigilancia
dagueles que apresentem desvios de conduta (VEBLEN, 1983, p. 97).

Em relagdo aos instintos, Veblen (1989, p. 3-4) admitiu a dificuldade em conceitué-los, mas
apresentou a sua percepcao no sentido de que eles possuem caracteristicas fisiologicas agregadas
a aspectos conscientes e teleoldgicos, com um proposito de atingir um fim determinado. Desta
maneira, 0s instintos humanos, mesmo aqueles que nao exijam um grande esforco mental,
passam por um processo reflexivo de pensar e agir para alcancar a finalidade desejada, porque:

[...] toda agao instintiva € inteligente em algum grau; embora o grau de envolvimento da inteligéncia
possa variar amplamente de uma disposicao instintiva para outra, e pode até cair em uma forma extre-
mamente automatica no caso de alguns instintos mais simples, cujo conteldo funcional &€ de carater
patentemente fisiologico. (VEBLEN, 1989, p. 30)

Ou seja, os instintos ndo possuem somente elementos inconscientes ou bioldgicos porque
0s seres humanos estao imersos em contextos sociais e historicos formados pelos habitos
culturais. Assim, a racionalidade nao é dissipada por inteiro porque alguns instintos sao universais,
como exemplo, o paternal, o da curiosidade ociosa, o da produgao e o predatorio (SILVA, 2010,
p. 294-295).

0 instinto paternal esta ligado a autopreservacao e a protecao dos descendentes, com
os atributos basicos de reproducdo, manutengao e previdéncia, destinados a preservar os
interesses comuns do grupo e tutelar as geragoes futuras (VEBLEN, 1989, p. 44), como no caso
da preservacao do meio ambiente e da administragao de recursos financeiros. Por sua vez, o
instinto da curiosidade ociosa empurra 0 homem para o0 conhecimento de si mesmo e do meio
em que vive, sem relacao monetaria direta, mas com uma propensao inata que o diferencia dos
animais nao humanos (VEBLEN, 1989, p. 806).

Ja os instintos da producao e predatorio figuram em polos opostos e em conflito permanente
porque “a eles se associa 0 comportamento humano ao longo da histéria, quer como agente da
dinamica da realizacao, do empreendimento, da conquista ou da organizagao ou como instrumento
da destruicao, da exploragao ou do atraso” (SILVA, 2010, p. 295), isto €, podem ser condutas
individuais ou coletivas.

O instinto da producao existe desde as sociedades mais primitivas, que se ocupavam em
sobreviver criando “expedientes praticos, caminhos e meios, invengoes e instrumentos de eficiéncia
e economia, habilidades, trabalho criativo e tecnologia” (VEBLEN, 1989, p. 33), para melhorar
as condicoes de vida da humanidade, em constantes processos adaptativos e de cooperagao.
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E, por fim, o instinto predatdrio possui o relevante papel de fomentar o conflito dentro dos
grupos sociais por meio de:

aspectos constitutivos: a agressividade, a competi¢ao dos individuos pelas posi¢oes hierarquicas vanta-
josas, a guerra entre grupos, a formagao de segmentos sociais com poder de exploragao, o dominio de
natureza sexual ou econdmico e demais praticas que demandam o poder de mando e a capacidade de
coergao. (SILVA, 2010, p. 296)

Ou seja, este instinto promove, entre individuos, a rivalidade e a busca por vantagens sociais
com o escopo de sabotar o sistema produtivo.

Em suma, os habitos e as intuicoes dos seres humanos precisam ser compreendidos para
explicar os comportamentos.?® A acao de um individuo, por mais simples que pareca e ainda
gue nao exija grande esforgco mental, pode ser aceita pela cultura ou até mesmo normatizada
pela sociedade (VEBLEN, 1989, p. 9).

Mais recentemente, outra abordagem sobre o ser humano foi suscitada por Anténio Damasio
(1996), que aprofundou o estudo sobre a emogao, a razao e o cérebro sob a 6tica da neurobiologia,
ramo da neurociéncia que relne disciplinas biolégicas e estuda o sistema nervoso, com especial
destaque para a anatomia, a fisiologia e a evolugao.

Damasio®! passou a analisar cérebros e emogoes de pessoas vivas, sas ou doentes, com
aparelhos modernos, a fim de entender os desafios da racionalidade. A abordagem de examinar a
interacdo do corpo e da mente enquanto o individuo esta vivo foi revolucionaria, pois, até aquele
momento, os estudos cientificos eram realizados somente em cérebros de pessoas mortas,
como o famoso caso de Phineas Gage.??

Com efeito, o sistema afetivo possui dois componentes: a “reagao emocional” e a “consciéncia
emocional”, correspondentes as emogoes e aos sentimentos, respectivamente. Apesar de serem
muitas vezes utilizados como sindnimos, emogoes e sentimentos nao podem ser assim definidos
ou enquadrados porque acionam circuitos cerebrais diferentes (DAMASIO, 2015, p. 109-111).

A emocao € uma espécie de programa que existe no nosso cérebro e faz o corpo reagir de
uma forma eficiente, sem perder tempo, ante uma necessidade imediata de sobrevivéncia, de
“forma objetiva” (DAMASIO, 2011, p. 156-172). Por causa de estimulos externos, em atimos
de segundo, 0 nosso organismo libera certos hormonios, sinapses neurais sao desencadeadas
e ha a movimentagao dos masculos, coragao, pulmoes e outros 6rgaos ou membros, de forma
involuntaria (DAMASIO, 2011, p. 109-111). Essas reacdes emocionais sao percebidas pelos
outros porque sao comportamentais e estao no plano factual, como no caso da lagrima, que
pode ser a materializacao fisica de um sentimento de tristeza, raiva ou felicidade intensa.

Além disso, a emogao nao gera interpretacao do objeto sentido, como 0 medo, que provoca
reacoes fisicas imediatas e perceptiveis aos outros. Eum processo automatico que ocorre com
a ativagao das “amigdalas corticais” e é fisioldgico e experimentavel, sendo objeto de estudo
das ciéncias que buscam entender o comportamento humano e o “sistema limbico”.2® Ndo se

20 Hodgson (1998) citou a importancia de reintroduzir os habitos e instintos de Veblen para a criagdo de uma “teoria do comportamento
humano”.

21 A obra referida é o trabalho seminal de Antonio Damasio, pelo que é recomendavel a leitura de outros livros de sua autoria: Damasio
(2015; 2011), entre outros.

22 Phineas Gage era capataz de uma construcao civil, sendo considerado o homem mais eficiente e capaz. Aos 25 anos, no ano de 1848, sofreu
um acidente do trabalho em razdo de uma detonagao mal executada, que projetou uma barra de ferro pela face esquerda, trespassando
a base do cranio e saindo pelo topo da cabeca. Depois da sua recuperagao, passou a apresentar problemas de personalidade em virtude
da lesdo cerebral, levando-o a perda do emprego. Trabalhou em diversos locais, virou atragdo de circo, mostrando a ferida e a barra de
ferro, e veio a falecer em 1861, com 38 anos de idade, apds uma série de convulsoes. O cranio e a barra foram guardados em um museu
e diversos cientistas atribuiram a sua mudanga de comportamento a regido afetada no cérebro (/bidem, p. 31-32).

23 Damasio (1996, p. 45) afirmou que, embora alguns neurocientistas resistam em reconhecer o “sistema limbico”, o termo é usado para
designar diversas estruturas evolutivas antigas, sendo as principais “a circunvolugdo cingulada (no cortex cerebral), a amigdala (cortical)
e o prosencéfalo basal (dois conjuntos de nicleos)”.
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pode controlar ou racionalizar as emogoes porque as reagdes poderao ocorrer abaixo da linha
de percepcao, independentemente de o estimulo ser real ou mental. Conforme Harari (2016, p.
91), emogoes sao “algoritmos bioguimicos vitais” para a sobrevivéncia e reproducao e “nao se
trata de uma qualidade exclusivamente humana, pois sao comuns a todos os mamiferos, assim
como a todas as aves e provavelmente a alguns répteis e peixes”.

Os sentimentos, por sua vez, possuem “carater subjetivo” porque s6 o individuo sabe o
que, de fato, esta sentindo. Sentir € um processo psicologicamente complexo de se perceber
e esta relacionado com a interpretagao consciente das emocgoes, que se desenvolve no “cortex
cerebral” (DAMASIO, 1996, p. 172-185). Dai que 0s sentimentos podem ser racionalizados, pois
sao “algoritmos mais complexos e proveem significado nao somente a nossas vidas privadas,
mas também a processos sociais e politicos” (HARARI, 2016, p. 233).

As emocoes e 0s sentimentos sao caracteristicas intrinsecas a todos humanos e estao
alocados em dispositivos cerebrais distintos, mas que influenciam o funcionamento de todo o
organismo, inclusive nos processos de tomada de decisdo. Ou seja, as emogoes ligam o ser
humano ao passado evolutivo porque outras espécies também tém medo, alegria, tristeza,
surpresa, hojo ou ira; enquanto os sentimentos o diferenciam por sentir, por exemplo, culpa,
vergonha ou orgulho, algo mais complexo e influenciado pela cultura e meio ambiente.

Diante destas caracteristicas, Antonio Damasio (1996, p. 278-283) criticou a no¢ao dualista
de René Descartes de que a mente estaria separada do cérebro e do corpo, porquanto os seres
humanos, com a evolugao, tornaram-se cada vez mais complicados, vindo a possibilidade de
pensar e de usar simbolos e linguagens para se comunicar e expressar 0s pensamentos.

O erro de Descartes, por conseguinte, estaria na cisao entre mente (res cogitans, coisa
pensante, espirito, operacoes mais refinadas da mente) e corpo (res extensa, coisa extensa,
matéria, estrutura e funcionamento do organismo biologico). No entender de Damasio, a mente
€ especial, mas nao pode ser separada do corpo?* porque os fendmenos mentais s6 podem ser
compreendidos se estiverem em conexao com 0 organismo e sua enorme variedade de circuitos
cerebrais, em constante interagcao com o ambiente que o circunda.

As descobertas da neurociéncia sao recentes e diversos autores comecaram a fazer conexoes
com o direito.?® Freitas (2013, p. 223-224), por exemplo, afirmou que “os achados sobre o
funcionamento do cérebro precisam, o mais cedo possivel, ser incorporados pela hermenéutica
juridica, de molde a lucidamente escrutinar aguelas predisposigcdoes conducentes a erros
sistematicos de julgamento”. Enquanto Taruffo (2013, p. 15-24), ao evidenciar a importancia
destes estudos, salientou que “pode-se dizer, em esséncia, que é necessario ter o cérebro para
pensar e querer, assim como & necessario ter um cérebro para andar, mas evidentemente ndo
€ 0 cérebro que caminha, e nao € o cérebro, ele sozinho, que pensa ou deseja”.

De certa forma, o direito € um reflexo dos processos mentais humanos, uma vez que as
leis fazem parte do arcabouco juridico-constitucional criado por determinados individuos para ser
aplicada pela coletividade em dada ordem social. Assim, para exercer a sua fungao primordial de
regular adequadamente o convivio social e gerar confianga, o direito deve estar aberto a introdugao
de novos conceitos, uma vez que “as revolugoes cientificas dos Ultimos tempos implicam em
consequéncias sociais importantes e um significativo passo na Histéria da humanidade”.?®

24 Entendimento citado por Juarez Freitas (2013, p. 227) na seguinte passagem: “[...] ndo retomo, nem de longe, 0 menor vestigio do
dualismo cartesiano. Reconheco, sem hesitar, que os sistemas interagem o tempo todo, entre si e com o ambiente, descartando
qualquer ‘localizacionismo’ estrito. Mais: a velha disputa filosofica entre razdo e emogao nao faz sentido, nos dias que correm, em face
da constatacao insofismavel de integracao de ambas, sobremodo em zonas pré-frontais do cérebro”.

25 Por exemplo: Britto (2016); Carlos (2016); Fernandez e Fernandez (2008); Pardo e Patterson (2013); Taruffo e Fenoll (2013b) e Wolkart
(2018).

26 Por isso, Galicia (2013, p. 43; 63) defendeu que deve haver uma mudanga nos programas e planos de estudos para a formagao de
juristas, pois devem ser dotados de uma visao mais ampla e integral dos papéis que Ihes correspondem no mundo atual.
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Os estudos interdisciplinares, por conseguinte, resgatam caracteristicas intrinsecas do Homo
sapiens, como uma forma mais complexa de se comunicar € de se relacionar socialmente, e
sao de extrema relevancia para que se possa compreender as bases do pensamento humano
(FREITAS, 2013, p. 170).

A interacao social dos individuos

A sociedade, conforme a teoria neoclassica da economia, pode ser representada como um
conjunto de unidades atomisticas, individuos e empresas, que buscam maximizar a utilidade e
o lucro, respectivamente, em um mercado que tende ao equilibrio entre a oferta e a demanda.

Canotilho (2013, p. 1347) afirmou que “as sociedades e os individuos autovinculam-se através
de uma Constituicao a fim de resolver os problemas resultantes da racionalidade imperfeita e dos
desvios das suas vontades”. E isso porque a assungao antecipada de uma série de restricoes
futuras aos comportamentos individuais se transforma em um meio em que sao incorporadas
consideragdes de longo prazo as decisoes feitas no presente. A ideia de autovinculagao também
esta presente na teoria sistémica no momento em que se considera que a escolha de restricoes
conduz a um “sistema social organizado que pode transcender as racionalidades parciais dos
varios subsistemas conducentes a resultados danosos ou perturbadores para esses sistemas”
(CANOTILHO, 2013, p. 1348-1349).

Vicente Rao (1999, p. 53) referiu o fato de que o ser humano exterioriza as suas atividades
por meio das relacoes desenvolvidas com 0s seus semelhantes ou com bens, materiais ou
imateriais, proporcionando meios de conservagao e sobrevivéncia, o que nao significa indiferenga
quanto a existéncia de preferéncias individuais,?” desde que nao destoem por completo da
realidade social.

A manutengao da ordem social, portanto, depende da existéncia de regras que possibilitem
0 respeito aos direitos e imponham o cumprimento dos respectivos deveres; e, para isto, 0
direito tutela a vida do homem desde antes de nascer e até depois da sua morte, formando-se
as bases para o viver social:

Embora nao se defina como a simples soma dos individuos que a formam, e, sim, como um todo organico
dotado de agOes e reacdes proprias, a sociedade nao € um ser em sentido biolégico, nem é capaz de
sobreviver totalmente indiferente a sorte de seus membros, que ndo sdo seus meros instrumentos, mas
a sua propria finalidade, pois a vida social € uma decorréncia da natureza do homem. (RAO, 1999, p. 53)

Harari (2016) aduziu que é dificil a compreensao de “ordens imaginadas” porque as
pessoas presumem que ha apenas dois tipos de realidade: a objetiva e a subjetiva. Como
“realidade objetiva”, o ar e a gravidade podem ser citados como exemplos, ja que irao existir
independentemente da crenga ou do sentimento das pessoas. Por outro lado, a “realidade
subjetiva” representa aquilo que se sente, € a forma como se interpreta aquilo que chega até
nds por meio dos cinco sentidos (tato, visao, olfato, paladar e audicao) e é considerado real,
embora testes objetivos possam contradizer, pois 0s seres humanos podem ocultar o que estao
sentindo (HARARI, 2016, p. 150).

E isso porque, além dos saltos evolutivos decorrentes do bipedantalismo e do desenvolvi-
mento da gestualidade, linguagem e da vida em grupos complexos, a capacidade de enganar (a
Si mesmo ou aos outros, por agao ou omissao) também é considerada uma habilidade cognitiva
dentro dessa realidade subjetiva. Saber mentir envolve representagdoes mentais, havendo a
possibilidade de se dizer algo diferente do pensado para alcancar algum objetivo (positivo ou

27 Sunstein (2009) argumentou que uma democracia contemporanea nao deveria cuidar conscientemente, de maneira geral e compreensiva,
das almas dos seus cidadaos, suprindo todas as preferéncias e crencas.
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negativo); como também, torna possivel o distanciamento do mundo como ele €, pois 0s outros
também podem pensar ou ter crencas diferentes (FILGUERAS, 2009).

Contudo, essa habilidade é extremamente prejudicial em sociedades com disfuncionalidades
educacionais e morais, como a brasileira, em que existem desde 0s pequenos atos de corrupcao
do cotidiano, a exemplo do jeitinho ou da malandragem em se obter vantagens (p. ex., colar em
provas, devolver o troco errado, adquirir produtos pirateados, fazer instalagoes clandestinas de
energia elétrica ou TV a cabo etc.), aos grandes, atingindo parcelas expressivas da populacgao,
direta ou indiretamente (p. ex., operagoes envolvendo os andes do orgamento, obra de construgao
do TRT/SP, fundos de pensao, mensalao, petroleoduto etc.).

Por isso, Harari (2016, p. 152) salientou a existéncia de um terceiro nivel de realidade, a
“intersubjetiva”, que nao depende das crencas e dos sentimentos individuais dos humanos, mas
da comunicagao entre eles para estabelecer instituicdes, valores e regras, sendo uma “rede
comum de historias” que faz sentido para as pessoas e que, por isso, passam a acreditar nelas.
Dai a importancia das ciéncias humanas e sociais, que tentam compreender essas realidades
intersubjetivas, presentes nas imaginacoes compartilhadas de todos que fazem parte de dada
sociedade (HARARI, 2016, p. 156).

O movimento desta realidade intersubjetiva pode ser constante, a depender do contexto
e da manutencao-perda da credibilidade. Por exemplo, a democracia, a forma de Estado e a
separacao de poderes sao opgoes politicas estabelecidas,?® em regra, em textos constitucionais,
que variam ao longo do tempo, seja em decorréncia da vontade dos governantes, seja por
causa de mudangas nos costumes e comportamentos das pessoas. Isto €, as instituicoes sao
o coletivo de experiéncias comuns de um grupo e servem para balizar as agoes dos individuos
no meio social, visto que:

0 delineamento da historia de uma comunidade tem por referéncia toda a gama de valoragado instituida,
sem a qual nao se realiza o jogo da interagao social. As expectativas e solugoes, que porventura brotam
dos conflitos internos a coletividade, constituem apenas o resultado daquelas condicoes instituidas. A
biografia de uma sociedade esta inequivocamente amarrada ao conjunto institucional por ela produzida
ao longo do tempo. (SILVA, 2010, p. 303-304)

Assim, a dindmica das instituicoes esta relacionada com a coercitividade das suas regras
e do seu poder de adaptagao. Caso as instituicoes nao estejam funcionando adequadamente,
havera a substituicao por outras que, novamente, irdo requerer a adaptabilidade dos individuos
e, por conseguinte, da sociedade, pois 0 “reajustamento institucional & produto que se relaciona
intrinsicamente a pressao exercida pelo ambiente social” (SILVA, 2010, p. 307-308).

Destarte, € necessario considerar que os seres humanos decidem de forma automatica,
enviesada ou influenciada pelas emocgoes, tém uma visao parcial do mundo por causa da indis-
ponibilidade de todas as informacoes e sao seres que interagem socialmente, com experiéncias
e aprendizagens que mudam em consonancia com 0s novos e diferentes cenarios ambientais.

Logo, a ideia de individuo como um ser isolado, ensimesmado e onipotente esta evoluindo
para um modelo que reconhece a necessidade de serem agregadas outras caracteristicas, com
uma analise mais sistémica, na qual os seres sao mais integrados ao meio ambiente, empaticos
e limitados, chegando a um resultado muito mais proximo da previsao de Richard Thaler (2000,
p. 133-141) de que é preciso considerar as peculiaridades do Homo sapiens nos diversos
aspectos do seu convivio social.

28 De acordo com Acemoglu e Robinson (2012): “A politica € o processo pelo qual uma sociedade escolhe as regras que vao governa-la.
[...] Sempre que houver conflito em torno das instituicdes, o que acontecera vai depender das pessoas ou grupos que vencerem o jogo
politico — quem conseguir mais apoio, obtiver mais recursos e formar mais aliangas eficazes. Em suma, o vencedor sera determinado
pela distribuicdo de poder politico na sociedade”.
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Um novo olhar para a construgcao de politicas pUblicas

A vida humana é uma continuidade de tomadas de decisoes, das mais simples as mais
complexas. Porém, como foi visto nos capitulos anteriores, ndo é possivel que o tempo todo se
decida de maneira racional porque isso envolveria um custo mental e energético muito grande. No
processo educacional, gastam-se recursos cognitivos para aprender dados e formulas (“sistema
2" — reflexivo), que depois sao utilizados por meio de atalhos mentais, sem ser necessario
questionar a origem dessas convengodes, passando a ser simplesmente usadas de forma
instantanea (“sistema 1” — rapido/instintivo) como algo verdadeiro, até que sejam superadas
por novos fatos ou teorias.

Nao obstante, sem ter o conhecimento prévio de uma verdade, o cérebro também interpreta
de forma imediata em situacoes de sobrevivéncia ou de pertencimento a um grupo social. No
primeiro caso, a mente atua rapidamente para que o corpo reaja no sentido de enfrentar ou fugir
do perigo, ja que o tempo para se buscar uma resposta mais reflexiva poderia gerar maior risco
a manutencao da vida. E, no segundo, vieses mentais sao criados, sendo possivel as pessoas
ignorar evidéncias a partir da narrativa de alguém que, simplesmente, pense de forma similar,
como uma forma de convalidar crengcas ou de condicionar o0 modo de pensar, decidir e sentir.

Com efeito, os estudos a partir de Herbert Simon, que cunhou a expressao “racionalidade
limitada” (bounded rationality), trouxeram elementos extraordinarios nos processos de tomada de
decisao, com as contribuicoes, passadas e atuais, de outras areas cientificas, pois o ser humano
pode nao ter todas as informagoes para decidir ou,, mesmo que as tenha, é possivel ignora-las
para agir conforme as restricoes pessoais (marcadas por intuicoes, habitos ou emogoes), culturais
(derivadas dos convivios sociais) ou ambientais (decorrentes das caracteristicas do entorno).

Portanto, as politicas publicas precisariam ser desenhadas considerando essas particulari-
dades, algo que vem sendo sugerido por Abhijit Banerjee, Esther Duflo e Michael Kremer, cujas
pesquisas partem do embasamento econdmico tedrico e avangam com a utilizacdo de técnicas
empiricas de mensuragao de agoes governamentais para testar a sua efetividade e impacto,
agregando-se afericoes randomizadas e controladas com o uso de incentivos diversificados (como
0s nudges de Richard Thaler e Cass Sunstein) para observar as respostas comportamentais
(THALER; SUNSTEIN, 2008).

Cardona Arias (2020), em artigo de revisao desse trabalho, afirmou que o tipo de analise
ainda é escasso na América Latina. Apesar disso, salientou a necessidade de fomentar essa
modalidade de investigacao nas populagoes potencialmente beneficiarias dos programas sociais,
visto que podem fornecer um rumo para a avaliacao dos seus potenciais efeitos em funcao de
caracteristicas basicas de cada populagdo; como também, podem permitir o aprofundamento
de questoes adicionais de reavaliacao, como o fator motivacional das pessoas em rejeitar ou
aderir as politicas pUblicas, com o exame das peculiaridades das agoes e reacoes.

Das 34 avaliagdes randomizadas selecionadas pelo autor, preponderaram investigacoes
na area da educacao (41,2%), seguidas da salde (20,6%), microcréditos (8,8%), participacao
politica das mulheres (8,8%) e transferéncias diretas as populacoes carentes (5,9%) (CARDONA
ARIAS, 2020, p. 1-4). Desse total, 16 foram feitas na India, 10, no Quénia, 4, no Marrocos,
1, na Africa do Sul, 1, nos Estados Unidos e 1 realizado em sete paises ao mesmo tempo. Os
resultados obtidos permitiram estabelecer novas diretrizes para a formulagao de politicas plblicas
voltadas a redugao da pobreza e desigualdades sociais, havendo uma maior qualificagao do uso
de recursos econémicos.

Devido a riqueza de detalhes e ao objetivo do presente artigo, serao destacadas apenas
algumas linhas das pesquisas realizadas na educagao e na salde, mais recorrentes por envolverem
custos de formacgao do capital humano. Cabe salientar que nem todos os programas foram eficazes,
tendo sido verificados problemas no seu desenvolvimento face a desinformagao, corrupgao ou
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outros fendmenos sociais que s6 podem ser identificados quando se faz uma avaliagao local,
de acordo com as caracteristicas de cada regiao e as evidéncias comportamentais detectadas.

Na educacao, diversas intervengdes foram feitas, muitas delas multifatoriais, como por
exemplo: o treinamento de duas horas por semana de criancas com jogos em computadores
melhorou habilidades de matematica e linguagem (LINDEN; BANERJEE; DUFLO, 2003); a contra-
tacao de professores e a reducao do nimero de alunos em cada turma proporcionaram melhores
pontuacoes em testes de matematica e linguagem, com a producao de efeitos para todos os
grupos por até um ano depois do encerramento do programa (DUFLO; DUPAS; KREMER, 2009);
0 monitoramento e o incentivo financeiro aos professores reduziu o absenteismo e melhorou
as notas das criangas em provas (DUFLO; DUPAS; KREMER, 2012); e, ainda, a combinacao da
utilizagao de apoio em informatica e auxilio de mulheres jovens da comunidade teve retorno
positivo em relagdo ao custo-beneficio, incluindo o efeito contagio (spillover) em nao estudantes
e a duracdo de mais de um ano na india (BANERJEE et al., 2007).

Na salde, um dos estudos randomizados que ocorreu na india (BANERJEE et al., 2010) foi
representado na seguinte figura, traduzida por Flavia Avila:2°
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VACINADAS
I ] — $ 28 DOLARES
o ® | LOOA @ POR VACINAGAO
) o L ® = .
® ® 2191 | | GRUPO DE - e
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o O A\ ! ! i
=) N | 0% —— —
' ] 3 ] ] $ 56 DOLARES
o S POR VACINAGAO

CLINICAS MOVEIS (VANS) + VACINA

20% 28% —

i 0% — =
- 8+ o
Qog
2 i /__ CLINICAS MOVEIS (VANS) + VACINA + o
e i CONTROLE  CLINICAS CLINICAS
MOVEIS MOVEIS COM

INCENTIVOS

Tradug3o livre pelo autor - © Johan Jamestad/The Royal Swedish Academy of Sciences

Na pesquisa, participaram 1.640 criangas entre um a trés anos de idade em 134 aldeias
pobres, divididas em trés grupos, com avaliagao durante dezoito meses: (i) grupo controle,
sem intervengdo, 860 criangas em 74 aldeias, imunizadas em postos de salde; (ii) grupo de
intervencao A, 379 criangas em 30 aldeias, imunizadas em clinicas mdveis (vans); e (iii) grupo
de intervengao B, 382 criangas em 30 aldeias, imunizadas em clinicas mdveis e com pequenos
incentivos: um pacote de lentilhas e, se completado o calendéario de vacinas, pratos de metal
(BANERJEE et al., 2010, p. 1-4).

E os resultados foram os seguintes: (i) no grupo controle, com o método tradicional, apenas
6% das criancas foram vacinadas (50/860); (ii) na intervencao A, somente com a modificacao do
local de vacinagao, 18% das criangas foram imunizadas (68/379), o que resultou no custo de
U$56 por vacina; e (iii) na intervencao B, com as clinicas moveis e incentivos, 39% das criancas
receberam as doses (148/382), baixando o custo para US$28. Ou seja, houve um aumento
de vacinagcao com a melhora da oferta e de acesso ao serem disponibilizadas clinicas moveis
(intervencao A), mas 81% das criangas nao foram vacinadas; enquanto que, mediante a concessao

29 Disponivel em: http://www.economiacomportamental.org/nacionais/nobel-2019-flavia-avila/. No site original: https://www.nobelprize.
org/prizes/economic-sciences/2019/popular-information/.
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de incentivos (intervencao B), ainda que minimos, houve impactos mais positivos, embora 61%
das criangas também tenham ficado sem imunizacao (BANERJEE et al., 2010, p. 1-4).

Esses resultados revelam a necessidade de se avaliar as tendéncias comportamentais
nas politicas pUblicas porque as decisoes sdao marcadas por questoes pessoais, culturais ou
ambientais. Algumas das conclusodes dos pesquisadores foram no sentido de que 0s pais nao
tinham fortes objegdes ou receios sobre as vacinagoes; porém, nao haviam sido suficientemente
persuadidos dos beneficios de superar a tendéncia natural de adiar a atividade de ter que gastar
tempo e esforco de levar as criancas até os postos de salde ou de ter que lidar com eventual
febre apds as vacinas. Mesmo assim, conceder mddicos incentivos teve melhores resultados
na superacao da procrastinacao e na melhoria dos percentuais de mudanca comportamental na
prevencao da salde, permitindo a completude dos ciclos de imunizacao e fornecendo evidéncias
mais precisas para auxiliar a reformulacao das agdes governamentais (BANERJEE et al., 2010,
p. 8).

Outras intervencoes na salde podem ser assim exemplificadas: o subsidio para melhorar
o0 estado nutricional das criancas foi mais efetivo quando recebido pelas maes (Africa do Sul,
2003); apesar do aumento dos custos, o abastecimento de dgua encanada em uma zona urbana
causou maior bem-estar, mas nao melhorou a qualidade da agua consumida ou reduziu doengas
por ela transmitidas (Marrocos, 2011); a produgao propria de graos para consumo, fortificados
com ferro e é&cido fdlico foi eficaz, simples, viavel e factivel para reduzir a anemia (India, 2011)
(DUFLO, 2000; DUFLO et al. 2011; BANERJEE; DUFLO; GLENNERSTER, 2011).

Estes estudos demonstram que o arcabougo tedrico e as medigdoes randomizadas poderao
gerar politicas pUblicas com maior acuracia, mas as solucoes devem ser customizadas de acordo
com as peculiaridades intrinsecas de cada povo ou localidade, nao bastando simplesmente
importar um modelo que deu certo em outro pais, ja que as intervengoes precisam ser identi-
ficadas, testadas e acompanhadas durante certo periodo para se ter indicadores e resultados
mais precisos.

No Brasil, Claudio Ferraz tem desenvolvido pesquisas com essa abordagem empirica e
interdisciplinar objetivando testar teorias, analisar fendmenos sociais e examinar politicas pUblicas
mediante avaliagdes das causas e consequéncias, a fim de apontar diretrizes para o combate
ao crime organizado (FERRAZ; OTTONI, 2013), a diminuicao da corrupcao e a concessao de
incentivos politicos eleitorais (FERRAZ; FINAN, 2009; 2011; FERRAZ; FINAN; MOREIRA, 2012),
entre outras.*°

Na educacao pulblica, Ferraz e Bruns (2012) identificaram resultados preliminares da politica
do Governo estadual de Pernambuco no ano de 2008 quando foi estabelecido um sistema de
pagamento por desempenho para os professores. Em sintese, constatou-se que o incentivo
reduziu o abandono escolar e aumentou a taxa de aprovacao de alunos do 5° ao 92 ano (1,3
milhoes) em provas de matematica e portugués; mas também, em relagao aos professores (em
torno de 50.000), houve a redugao do absenteismo e, consequentemente, teve um aumento
no ndmero de atividades pedagdgicas semanais e na cobertura das matérias durante o ano.
Todavia, os efeitos positivos foram mais concentrados em escolas menores, onde é mais facil
a coordenacao.

Outros estudos vém sendo desenvolvidos,! fato que revela ser necessario compreender essa
nova abordagem, pois os resultados baseados em evidéncias poderao ser muito mais eficazes
do que as formas tradicionais de se proporcionar as prestagcoes sociais minimas, alcancando
um namero maior de beneficiarios e reduzindo os gastos publicos.

30 Por exemplo, Bursztyn (2016).
31 Por exemplo: Bruns, Costa e Cunha (2018) e Cornéojs et al. (2013).
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Logo, nao sao poucos os desafios, mas existem muitos esforcos destinados a encontrar
novas maneiras de solucionar problemas sociais recorrentes que partem, muitas vezes, de
uma forma limitada de se ver as agoes e reacoes do ser humano contemporaneo. Por isso, 0
direito, que possui o relevante papel de formar e reformular as regras sociais, precisa ampliar
seus horizontes com o objetivo de compreender e incorporar estudos multidisciplinares, a fim de
permitir que a sua concepcao de homo burocraticus evolua para a de Homo sapiens, de modo
a se encaixar no atual contexto dos seres humanos e das sociedades do século XXI.

Consideracoes finais

Nas Gltimas décadas, a economia se aproximou de outras areas do conhecimento. Hoje,
as sociedades estao cada vez mais complexas e as caracteristicas intrinsecas do ser humano
estdo sendo reveladas com o intuito de se buscar alternativas mais viaveis de melhorar a
qualidade de vida e 0 bem-estar de uma parcela maior da populacao e, ao mesmo tempo, reduzir
os desperdicios de dinheiro plblico. Neste sentido, a avaliagao de experimentos baseados
na observagao comportamental e nas intervengoes em situagoes do cotidiano para entender
as tendéncias decisorias podera promover variagoes na forma de fazer governanga, pois ha a
sinalizagao de que, a partir de evidéncias empiricas, tem-se maior efetividade nos objetivos
sociais das politicas pulblicas.

Esse € o caminho a ser seguido pelo direito: adaptar-se as mudancas do novo século e
contribuir com a formagao de “boas leis” para que sejam, de fato, aplicadas, sem tantas variagoes
hermenéuticas geradoras de desigualdades e insegurangas juridicas. E essa é a esperanga dos
brasileiros, revelada por Roberto da Matta (citacdo no primeiro capitulo): “vermos as leis serem
finalmente implementas e cumpridas”.

Abstract: The article brings the characteristics of the
concept of homo economicus and some comparisons
with economic approaches in which multidisciplinary
knowledge is used to understand the idiosyncrasies
of the contemporary human being, subject to constant
cultural, social and environmental changes. As these

randomized and controlled experiments that can provide
evidence and improve some public policies. This path
could be followed by Law, since it is necessary to be
adapted to the changes of the 21st Century in order to
form “good laws”, which are effectively fulfilled by means
more appropriated to human conduct.

peculiarities interfere in the decision-making processes,
behavior tendencies and incentives have been the subject
of studies in Economics, both in theoretical and empirical
fields, where government actions are being evaluated with

Keywords: Economic man. Homo sapiens. Social
interaction. Public policies.
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Resumo: Este ensaio parte da premissa de que é Gtil para
a ciéncia do direito aproximar essa técnica de cognigdo.
Dessa forma, o interesse é da ciéncia juridica em relagao
a ciéncia computacional: a primeira precisa se conformar
aos resultados disponiveis na segunda. A abordagem é
deliberadamente matematica, aos auspicios de sistemas
de computador, aproximando-se do que tem se chamado
de “inteligéncia artificial”. Neste estudo foi analisado
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Introducao

Ha& uma sedimentada doutrina cientifica em torno do calculo numérico da similaridade
de documentos. Tal apuracao é de importancia para as buscas pela internet, demanda que
precipitou a mencionada teorizacdo. Dessa forma, uma fonte textual “buscada” é comparada
computacionalmente com uma relacao de textos “buscados”, apontando-se, ao fim e ao cabo,
um indice de similaridade ou de proximidade que é empregado para ordenar os resultados.
Mutatis mutandis, a mesma técnica pode ser empregada a quaisquer textos — entendidos como
sequéncias ordenadas de vocabulos — inclusive para textos legais.

Tal possibilidade, no entanto, ainda nao tem sido explorada. Pretendemos investigar,
neste breve ensaio, o calculo de similaridade textual conhecido como “distancia de cosseno”,
definido, com apoio nos conceitos da dissertacao de mestrado Agrupamento e categorizacdo de
documentos juridicos (FURQUIM, 2011).

Similaridade de textos

A similaridade de textos, como advento da moderna ciéncia da computacao, coloca uma
oportunidade e um desafio ao tradicional silogismo da lei que tem prevalecido na propedéutica
e na pratica juridica. A busca de uma igualdade exata que tem prevalecido na analise dos
textos legais, em que mesmo vocabulos considerados pelo vernaculo como sindnimos, uma vez
alternados em um dispositivo convencional — seja contratual, seja legal —, dao ensejo a analises
que culminam em diferentes implicagoes ao direito.

E um panorama em que 0 jargao nao importa tanto pela sua carga semantica, mas
pela multiplicidade de vénias interpretativas que pode ensejar, assim como de seus
desdobramentos.

1 Este trabalho foi desenvolvido no ambito da pesquisa desenvolvida pelo Professor Marcos Augusto Perez.
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A modernidade tem se pautado, entretanto, por uma cognicao expedita e paramétrica dos
conteldos disponiveis, em que o nlcleo semantico dos textos recobra a culminancia no valor
da mensagem transmitida.

O presente estudo parte da premissa de que é Gtil para a ciéncia do direito aproximar essa
técnica de cognicdo. Dessa forma, o interesse é da ciéncia juridica em relagdo a ciéncia compu-
tacional: a primeira precisa se conformar aos resultados disponiveis na segunda. A abordagem
sera deliberadamente matematica, aos auspicios de sistemas de computador, aproximando-se
do que tem se chamado de “inteligéncia artificial”.

Ao informar expressoes a um sistema de busca informatizado, esse, via de regra, descartara
palavras curtas e usuais e, de outra mao, reforgara a énfase de palavras menos frequentemente
buscadas. Possivelmente a busca pela expressao “definicao de Savonarolas” recupere apenas
textos que contenham o maior nimero de referéncias ao monograma “savonarola”, descartando
o plural assim como os demais vocabulos do comando de busca, por presumir sua irrelevancia.

Outra diferenca reside no fato de que a similaridade passa a constituir uma escala em
que o “exatamente igual” e o “exatamente diverso” dao lugar a um continuo de proximidades.
Ordenados segundo essa medida, os textos ficam apresentados como mais similares ou menos
similares, devendo assim ser ponderadas as consequéncias de tal similaridade.

Tal método apresenta vantagens progressivas com a extensao do texto legal a analisar,
uma vez que, na pequena escala, pode produzir resultados inconvenientes e incorretos. Como é
exemplo, o texto “Nao é permitido o homicidio” pode ser classificado como intensamente similar
ao texto “E permitido o homicidio”, enquanto a mais despretensiosa analise humana de pronto
revela tratar-se de contelidos semanticos absolutamente opostos.

Constitui, portanto, uma estatistica que deve ser aproveitada na medida de sua utilidade,
sem a pretensao de cumprir o rigor matematico do silogismo da lei. A igualdade entre o caso de
dois documentos ou dois dispositivos legais ou ainda a subsun¢ao de um fato determinado a
uma especifica norma melhor ficam legadas as tradicionais técnicas de interpretacao e integracao
da norma.

Saco de palavras

Esta no centro da técnica desenvolvida, portanto, uma série de simplificagoes textuais que
sao aplicadas tanto ao original que serd comparado quanto ao conjunto de eventuais fontes
paradigmas para comparagao. Tais técnicas buscam unicamente a comparabilidade sob os
paradigmas de que a ordem dos termos € irrelevante, bem como que o peso das palavras deve
ser reconhecido em suas relativas raridades. Por esse motivo:

a) nimeros sdo descartados;

b) ha um dicionario de palavras que sao ignoradas (stop words), a exemplo de artigos,
preposicoes e pronomes;

c) declinagcdes de tempos verbais podem ser reunidas em um mesmo monograma
(“lematizacao”);

d) palavras de contelido semantico proximo podem ser reunidas em um mesmo anagrama,
por exemplo, “grande” e “grandemente” (stemming);

e) as frequéncias de ocorréncia de uma palavra dentro de um documento podem ser
corrigidas pela raridade da ocorréncia da palavra nos demais documentos do grupo de
comparacao (ifidf);

f) aordem em que 0s monogramas ocorrem € ignorada e cada monograma € simplesmente
contado.
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As palavras consideradas relevantes — doravante intituladas “monogramas” ou “lematas” — sao
reunidas para contagem, destruindo a estrutura gramatical original. Essa técnica € conhecida como
bag of words ou “saco de palavras”, pois remete a desorganizagao de algo que é reunido em um
anico recipiente. As classes gramaticais assim como as classes sintaticas sao descartadas, de
forma que a mensagem original nao pode ser recuperada a partir da contagem de monogramas.

O objetivo dessa fase inicial € decompor cada documento em um vetor de monogramas
que podem ser totalizados de acordo com o nimero de ocorréncias em cada documento, assim
constituindo uma assinatura numérica desse documento, passivel de calculos que podem revelar
a sua similaridade.

Figura 1 — Resultado do processo inicial de contagem de monogramas
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Fonte: Elaboracao propria.

Apbs tal simplificagcao, que, como mencionado, € alcangada apds o descarte de monogramas
considerados irrelevantes, da equiparagao de monogramas que significam apenas a flexao uns
dos outros (“lematizacao”) e da equiparagcao de monogramas que importam carga semantica
significativamente parecida (stemming), faz-se necessaria uma Ultima correcao.

Trata-se do inverso da frequéncia. Independentemente da quantidade de vezes que um
monograma surge em um documento, tal aparicao ganha importancia se ele € raro, quando se
considera o universo de documentos que é pesquisado. A quantidades relativas de ocorréncia do
monograma no documento , , deve ser corrigido por um peso de importancia daquele especifico
monograma:

ND
Nij=n; W :n”..log ND.

Na formula acima, representa o nimero total de documentos e o nimero de documentos
em que aparece o monograma . Enfim calculados os pesos de cada monograma, cada documento
pode ser transformado em sequéncias de ndmeros. Se, por um lado, perdem a estrutura e a
organizagao que 0s tornaria compreensiveis ao intérprete humano, ficam especialmente legiveis
pela maquina.

O mecanismo matematico pelo qual dois documentos, transformados em vetores de
ndmeros, podem ser comparados, e , resultando um indice de similaridade que se situa no
intervalo entre e, sendo o primeiro extremo 0 menos similar e o outro extremo o0 mais similar,
€ chamado distancia do cosseno.

AB _ 3 AB,
AB \/ZillA'z '\/ZiT:lBi2

Similaridade = cos(,@) -
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Ou, ainda, em termos graficos, supondo apenas dois termos, para favorecer a visualizagao,
na forma abaixo, que permite compreender que a “distancia de cosseno” representa a tendéncia
dos documentos a “apontarem” em uma diregao. A similaridade é a colinearidade, uma vez que
essa medida sera tao menor (sugerindo documentos mais similares) quanto menor for o angulo
indicado.

Figura 2 — Representagao grafica da similaridade de cosseno
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Fonte: Elaboragao propria.

Empregos da similaridade

No que segue, tomaremos como verdadeiras premissas graves sobre os documentos
analisados que, apesar de imperfeitas, sao abstracoes que buscam aproximagoes sucessivas
da realidade. Como se mencionou antes, tais aproximagoes sao utilizadas na medida que
demonstrarem o quao sao (teis.

A pergunta “por que hdo empregamos simplesmente a analise humana, uma vez que nao
padece de tais simplificacoes?”, responde-se que em atestando a validade da analise que resulta
da analise computacional, com 0 mesmo esforgo gasto na analise de um ou dois documentos,
pode-se analisar centenas ou até mesmo milhares de documentos. Nesse sentido, aceita-se
que sob assuncoes simplificadoras, chegue-se a conclusdes mais limitadas.

0 presente ensaio constitui uma inquiricao acerca da utilidade dessas abstragoes. E razoavel,
portanto, que se estabeleca desde logo a magnitude da simplificacao de que tratamos. Para
sermos especificos, presumimos que:

a) os termos descartados nao sao determinantes para a compreensao da ideia central do
documento analisado;

b) a metodologia de contagem de termos, ponderada pela frequéncia de cada termo no
universo de documentos, aproxima de maneira razoavel o conteldo semantico de cada
documento;

¢) asimilaridade entre dois documentos calculada pelo cosseno formado entre seus vetores
qualificados pela frequéncia relativa de termos é aproximacgao razoavel da similaridade
do contelido semantico dos dois.

156 ARTIGOS Controle Externo: Revista do Tribunal de Contas do Estado de Goias, Belo Horizonte, ano 2, n. 3, p. 153-166, jan./jun. 2020



Similaridade de textos normativos: um ensaio sobre as leis orcamentarias

Para estimar a aptidao da técnica em surtir resultados verossimeis e relevantes, devem-se
conduzir estudos controlados, ou seja, executar a técnica para um conjunto conhecido de
documentos e com um conjunto conhecido de fatos estilizados que se espera observar, de
forma a que se possa cotejar os resultados obtidos pela analise humana com aqueles obtidos
pela analise computadorizada.

De plano ha que se distinguir entre trés grandes orientagoes da analise, uma vez que o
resultado essencial é alternativo, ou seja, ou ha similaridade ou ndo ha similaridade.

Em uma primeira abordagem, ha poucos documentos — ou mesmo um {nico — inicial € um
conjunto muito grande de documentos com os quais ele € comparado. Essa técnica pode ser
chamada de “busca”, pois pretende identificar candidatos. A segunda abordagem é a antipoda
da primeira. Tem-se uma quantidade muito grande de documentos sendo analisados € uma
quantidade pequena de documentos com 0s quais aqueles sao comparados. Essa técnica pode
ser chamada de “classificagao”, pois cada documento paradigma pode ser compreendido como
um documento tipico ou representante ideal de uma categoria.

Essas duas técnicas sdo as mais usuais. A primeira pode servir, no ambito juridico, para
identificar julgamentos relevantes para a tese abordada em uma peticao inicial. Ao invés de
se promover uma busca por termos, compara-se a peticao em maos. A segunda técnica pode
servir, no ambito juridico, na elaboragao automatica de ementas ou propor sistematizacao de
jurisprudéncia.

Ha, entretanto, uma terceira abordagem, em que as quantidades de documentos originais
e de documentos comparados € muito proxima ou mesmo idéntica. Possivelmente trata-se dos
mesmos documentos, que sao comparados reciprocamente. Esta é a abordagem adotada no
estudo que pode ser subdividida em dois recortes documentais. Ou analisam-se documentos
que remetem a um mesmo objeto juridico, observado em momentos diversos e sucessivos no
tempo, ou analisam-se documentos que remetem a diversos objetos juridicos da mesma natureza,
observados no mesmo momento do tempo.

Leis de diretrizes orgamentarias como objeto de estudo

Nos dedicaremos a analise de pegas orcamentarias e, em nosso recorte, selecionamos
0 mesmo ente — a Unidao —, analisando os documentos referentes aos exercicios de 2005 até
2019. Poderiamos ter procedido diversamente, selecionando um mesmo exercicio financeiro
para comparar leis orgamentarias de todos os municipios de um mesmo estado da Federagao,
ou mesmo de todos as unidades federativas.

Esses documentos, introduzidos no direito financeiro pela Constituicao Federal de 1988,
fazem a conexao do plano de longo prazo com a tradicional Lei Orgamentaria Anual. Seu contelido
foi adensado com a Lei de Responsabilidade Fiscal, que abordou o tema no art. 4°.

Art. 42 A lei de diretrizes orgamentéarias atendera o disposto no §2¢ do art. 165 da Constituicao e:

| - dispora também sobre:

a) equilibrio entre receitas e despesas;

b) critérios e forma de limitacdo de empenho, a ser efetivada nas hipoteses previstas na alinea b do
inciso Il deste artigo, no art. 92 e no inciso Il do §12 do art. 31; [...]

e) normas relativas ao controle de custos e a avaliagdo dos resultados dos programas financiados com
recursos dos orgamentos;

f) demais condigoes e exigéncias para transferéncias de recursos a entidades pUblicas e privadas;

§1¢ Integrara o projeto de lei de diretrizes orgamentarias Anexo de Metas Fiscais, em que serao estabele-
cidas metas anuais, em valores correntes e constantes, relativas a receitas, despesas, resultados nomi-
nal e primario e montante da divida plblica, para o exercicio a que se referirem e para os dois seguintes.
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§22 O Anexo contera, ainda:

| - avaliagao do cumprimento das metas relativas ao ano anterior;

Il - demonstrativo das metas anuais, instruido com memoria e metodologia de calculo que justifiquem os
resultados pretendidos, comparando-as com as fixadas nos trés exercicios anteriores, e evidenciando a
consisténcia delas com as premissas e 0s objetivos da politica econdmica nacional;

Il - evolugao do patrimonio liquido, também nos Gltimos trés exercicios, destacando a origem e a aplica-
¢ao dos recursos obtidos com a alienagao de ativos;

IV - avaliagao da situagao financeira e atuarial:

a) dos regimes geral de previdéncia social e proprio dos servidores plblicos e do Fundo de Amparo ao
Trabalhador;

b) dos demais fundos piblicos e programas estatais de natureza atuarial;

V - demonstrativo da estimativa e compensacao da renlncia de receita e da margem de expansao das
despesas obrigatorias de carater continuado.

§32 A lei de diretrizes orgamentarias contera Anexo de Riscos Fiscais, onde serdo avaliados os passivos
contingentes e outros riscos capazes de afetar as contas pulblicas, informando as providéncias a serem
tomadas, caso se concretizem.

§42 A mensagem que encaminhar o projeto da Unido apresentara, em anexo especifico, os objetivos das
politicas monetéaria, crediticia e cambial, bem como os parametros e as projecoes para seus principais
agregados e variaveis, e ainda as metas de inflagdo, para o exercicio subsequente. (LC n® 101,/00)

Seguindo a propria sistematizacdo do art. 42, a lei periddica subdivide-se usualmente em

capitulos similares, com contelidos determinados pela norma de regéncia. De uma lei de diretrizes
orcamentarias espera-se segoes acerca de metas e prioridades, alteragoes da lei orgamentéria,
limitacdo do empenho, transferéncias para o setor privado e pUblico, endividamento publico,
controle de despesa com pessoal, politica crediticia das agéncias financeiras oficiais, alteracoes
na legislacao orcamentaria, transparéncia e assuntos correlatos.

Os fatos estilizados que esperamos observar sao:

a) inducao da Presidéncia da RepuUblica, ou seja, leis oriundas de um mesmo governo
tendem a ser mais similares entre si, haja vista a responsabilidade na elaboragao da
peca, mesmo que por intermédio de secretaria especializada;

b) indugao cronoldgica, ou seja, leis orgamentarias mais proximas no tempo tendem a ser
mais similares entre si;

¢) flutuagao de termos, seguindo um padrao de preocupagdes do direito financeiro, como
obras paralisadas e contingenciamento de dotacoes.

Como dito antes, o trabalho analitico a priori pode identificar se a estratégia de analise

digitalizada rende apontamentos relevantes ou mesmo consistentes com 0 que se espera.

Evidéncias da anéalise automatica

A primeira analise que pode ser feita € a simples contagem de palavras no projeto. Tal

investigacao remete a seguinte conclusao:
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Figura 3 — Quantidade de palavras na Lei de Diretrizes Orgamentarias
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Fonte: Elaboragao propria.

Durante o Governo do Presidente Luis Inacio Lula da Silva (2003 a 2011), elaboraram-se
as pecas até a referente ao exercicio de 2012. Percebe-se aumento paulatino de disposicoes
no documento. Possivelmente tal movimento tenha ocorrido concomitantemente com uma
valorizagcao do direito financeiro naquele periodo. Essa tendéncia se reverte nos documentos de
2013 e 2014, os dois primeiros do Governo da Presidente Dilma Rousseff, mas é retomado no
documento elaborado em 2015, exercicio este que teve as contas rejeitadas pelo Tribunal de
Contas da Uniao em virtude do que ficou conhecido como “pedaladas fiscais”.

O Governo do Presidente Michel Temer foi responsavel pela elaboracdo dos documentos
dos exercicios de 2017, 2018 e 2019, periodo caracterizado por uma contagem de termos
“tribunal de contas”.

Figura 4 — Quantidade de referéncias a Corte de Contas no texto da LDO
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Fonte: Elaboragao propria.
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Percebe-se que nos exercicios de 2011 e 2012 houve uma redugao perceptivel das
remissoes a Tribunal de Contas no texto da LDO. Possivelmente tal tenha se dado em virtude
da regulamentacao, ao longo da década de 2000, da competéncia de paralisar obras do TCU.
Tal capacidade esté inserta no art. 71, incs. X e XI, §§12%e 29,

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal de
Contas da Uniao, ao qual compete: [...]

IX - assinar prazo para que o 6rgao ou entidade adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento
da lei, se verificada ilegalidade;

X - sustar, se ndo atendido, a execucao do ato impugnado, comunicando a decisdo a Camara dos
Deputados e ao Senado Federal;

XI - representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos apurados.

§12 No caso de contrato, o ato de sustacao sera adotado diretamente pelo Congresso Nacional, que
solicitara, de imediato, ao Poder Executivo as medidas cabiveis.

8§22 Se o Congresso Nacional ou o Poder Executivo, no prazo de noventa dias, nao efetivar as medidas
previstas no paragrafo anterior, o Tribunal decidira a respeito. [...]. (CF/88)

Com a regulamentacao e com a paulatina experiéncia aplicando-se a tais disposicoes,
instalou-se um conflito entre o Poder Executivo e o Tribunal de Contas por conta de grandes
obras que tiveram recomendacao de paralisacdo. E de se perceber pelas manchetes publicadas
pela imprensa da época:

a) “TCU recomenda paralisagao de 41 obras federais, sendo 13 do PAC. Relatorio sera
enviado para o Congresso, que dara a palavra final. Ministros reclamam de criticas feitas
pelo Poder Executivo ao TCU” (TCU..., 2009).

b) “Lula contraria TCU e libera verba para obras irregulares. Tribunal recomendou paralisacao
de quatro projetos da Petrobras por problemas ‘graves’. Pagamentos liberados pelo
no Orgamento chegam a R$ 13,1 bi; presidente do TCU, Ubiratan Aguiar diz que corte
‘cumpriu sua parte’” (SALOMON, 2010).

c) “Tribunal de Contas da Unido foi alvo de criticas de Lula. Os critérios para fiscalizacao
de obras do Tribunal de Contas da Uniao (TCU) foram alvo constante de ataques do
ex-presidente Luiz Incio Lula da Silva durante o seu governo. O petista criticou o trabalho
dos auditores diversas vezes, principalmente quando as decisdes do 0rgao atingiram
empreendimentos do Programa de Aceleracao do Crescimento (PAC)” (TRIBUNAL...,
2011).

Nuvens de palavras

Uma forma de inspecionar visualmente os documentos sob o paradigma que desconsidera
o conteldo sintatico e morfologico dos signos é a “nuvem de palavras”. Uma vez imputadas no
sistema computacional e preparadas para a analise automatica, as palavras podem ser contadas.

0 tratamento a que se faz referéncia consiste na mudanca para letras minlsculas, a exclusao
de toda a pontuacao, a remocao de espacos em branco e a exclusao de palavras que ocorrem
com muita frequéncia, mas quem servem apenas de conexao a outras, nao importando valor
cognitivo relevante quando observadas individualmente.?

A técnica prontamente revela a similaridade que ha entre as leis de diretrizes orgamentarias,
como sugerido pela analise realizada anteriormente.

2 Por exemplo, “de”, “a”, “art.” ou “legal”.
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Figura 5 — Nuvem de palavras da LDO de 2005
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Fonte: Elaboragao propria.

Figura 6 — Nuvem de palavras da LDO de 2019
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Fonte: Elaboracao propria.

Stemming e lematizacao

Essa primeira abordagem mais ingénua esconde uma questao que merece ser debatida.
Embora a andlise seja deliberadamente simplista e estilizada, o valor morfologico das palavras
pode ser utilizado uma vez para aproximar signos que remetem a valores cognitivos similares.
Para se tomar um exemplo simples: “graves” e “grave” importam diferenca apenas se tomado em
conta o contexto em que se inserem. Ora, mas o contexto & perdido e ndo pode ser recuperado.

A ideia simples que se apresenta é igualar, para fins da analise, as palavras “grave” e 0
seu plural, “graves”. Ha duas solugoes que se apresentam. A primeira € chamada stemming, do
inglés stem from, ou seja, “ser oriundo”. A segunda, mais poderosa, € chamada “lematizagao”,
gue remete a “lema”, uma reducgao logica.

A primeira técnica consiste em reduzir palavras as suas raizes, ignorando sufixos e declina-
coes. Segundo essa técnica, tanto “grave” quanto “graves” se transformam em “grave”, como
também “gravidade”, “gravemente” ou “agravado”.

A segunda técnica consiste em obter, a partir de um dicionario de paralelos chamados de
“lematas”. Segundo essa técnica, as expressoes “€”, “foi”, “sera” sao todas transformadas
em “ser”. Aqui o insumo mais relevante é o dicionarlo de lematas e, a despeito de fontes de
formidavel respeitabilidade,® fazse necessario testar tais dicionarios com o conteldo juridico,
a fim de aceita-los.

No trabalho que segue, empregaremos o stemming que, por dispor de dicionarios mais
aceitos pacificamente na comunidade, ndo suscitardo ddvida quanto a interpretacdo. Refazendo

3 Veja, por exemplo, o trabalho do Ndcleo Interinstitucional de Linguistica Computacional da Universidade de Sao Paulo (http://nilc.icmc.
usp.br).
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as “nuvens de palavras” para as LDOs dos exercicios de 2005 e de 2019, temos a representacao
que segue.

Figura 7 — Nuvem de palavras da LDO de 2005 com stemming

somal

total cap grave anterior

central s &
base meta

tribun rega

feder

Fonte: Elaboracao propria.

Figura 8 — Nuvem de palavras da LDO de 2019 com stemming
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Fonte: Elaboragao propria.

Embora se perceba uma proximidade grande entre os vinte termos mais frequentes nos
dois documentos, seu peso relativo difere. Preocupacoes “federativas” parecem informar grande
parte do conteldo do documento, enquanto preocupagoes “sociais”, parecem ter perdido algum
peso de 2005 para 2019.

Para fins de comparagao, € sugestivo realizar a mesma analise para um texto legal
presumivelmente muito diferente. Na Figura 7 olhamos o resultado da mesma técnica quando
aplicada no Cadigo Civil de 2002.

Figura 9 — Nuvem de palavras do Cddigo Civil de 2002 com stemming
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Fonte: Elaboragao propria.
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De fato, os contelidos sao muito diversos, enquanto os conteldos das LDOs de 2005 e de
2019 sdo muito proximos, embora nao idénticos. A Tabela 1 demonstra numericamente o peso
relativo de cada um dos dez termos mais frequentes nos dois diplomas.

Tabela 1 — Participacao relativa dos 10 termos mais frequentes nas LDOs de 2005 e de
2019, com lematizacao

LDO 2005 LDO 2019
feder 24% feder 28%
social 21% fiscal 18%
fiscal 13% social 15%
inclus 10% inclus 10%
tribun 9% tribun 9%
central 6% data 6%
total 6% grave 6%
grave 1% capit 3%
legal 3% regim 3%
base 3% anterior 3%
100% 100%

Fonte: Elaboracao propria.

Comparagdo entre documentos

Na Tabela 1 pode-se verificar uma aproximacao entre os documentos de 2005 e de 2019,
ainda que nao se tenha a igualdade entre eles. Seria possivel aquilatar quao diferentes sao
eles entre si? Empregaremos a analise de diferenca de cosseno, como discutido ao inicio deste

trabalho.
Algumas observacoes sao relevantes quanto a metodologia que foi empregada:

a) Os exercicios de 2005 e de 2019 foram excluidos da comparagao em virtude de se
tratar de leis limitrofes, que nao seriam comparadas com as anteriores ou posteriores,
possivelmente surtindo resultados espurios.

b) O resultado obtido — “distancia de cosseno” — por sua propria natureza, &€ o contrario da
“similaridade”. Na Tabela 2 apresentamos a similaridade.

¢) Quanto mais escura a célula maior a similaridade entre os exercicios, quanto mais clara,

mais diversos.
d) Empregou-se o corretor de “inverso de frequéncias”, mencionado ao inicio deste trabalho.
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Tabela 2 — Similaridade entre as LDOs dos diversos exercicios
2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017

0,93

0,86 0,91
0,90 0,94
0,88 091 0,88 0,95
0,80 0,83 [ 0,79 | 0,85 0,85
0,88 0,89 085 0,91 0,91
0,83 0,8 | 080 0,8 0,86
0,81 0,83 | 0,79 0,85 0,84 0,97

0,80 0,82 | 0,78 0,83 0,83 0,95 0,97
0,80 0,81 | 0,77 | 0,83 0,82 0,94 096 0,97
0,80 0,81 [ 0,77 | 0,82 0,82 0,91 092 0,93 0,93

Fonte: Elaboracao propria.

Os documentos de 2006 a 2012 foram elaborados pelo Governo Lula, os documentos de
2013 a 2017 foram elaborados pelo Governo Dilma e o documento de 2018 foi elaborado pelo
Governo Temer. De fato, percebe-se grande similaridade entre os documentos dos exercicios
imediatamente subsequentes, mas ha quebras, a mais clara delas no documento do exercicio
de 2012, o mais dissimilar da série, embora o documento do exercicio de 2011.

Os documentos elaborados no Governo Dilma sao caracterizados por grande consisténcia,
sendo 0s mais similares entre si na série. Por fim, o documento produzido pelo Governo Temer
promove grande alteragao, sendo perceptivelmente diferente em relacao aos antecessores,
embora nao tanto quanto o que se observou em 2011 e 2012.

Um calculo médio revela que o exercicio de 2013 teve o documento mais similar aos demais,
representando algo como “um ponto médio” em termos normativos, tal como se aprecia na
Tabela 3.

Tabela 3 — Similaridade média das LDOs em relagao as demais

Exercicio Similaridade
2013 87%
2009 87%
2014 86%
2015 86%
2010 86%
2007 85%
2016 85%
2017 84%
2018 83%
2006 83%
2008 82%
2011 80%
2012 72%

Fonte: Elaboragao propria.
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Conclusoes

As novas técnicas de analise automatizada impoem desafios e nos provocam a realizar
experiéncias em busca de usos apropriados para a tecnologia. Este estudo busca analisar
os efeitos da andlise automatizada de palavras. Os computadores ainda nao sao capazes de
investigar o contelildo semantico dos textos juridicos e, aparentemente, esse panorama ainda
esta distante.

Nada obstante, ha largo repertorio de técnicas disponiveis para comparagao de textos,
desde que se ignorem suas estruturas sintaticas. Essa é a forma que os buscadores de textos
utilizam para identificar textos similares. Uma vez que a técnica da hermenéutica juridica coloca
muita énfase sobre 0s signos normativos e sobre a cognicao contextual das normas, percebe-se
que ha grande distancia entre as duas formas de abordar a investigacao de contelido de um
texto juridico.

Neste estudo buscamos analisar um acervo conhecido de documentos a fim de averiguar
se a analise que emerge dessas técnicas é capaz de identificar fatos estilizados esperados e
se as surpresas encontradas na analise se correlacionavam a elementos conhecidos do plano
juridico. Quanto aos fatos estilizados, ponderamos que deveria haver:

a) inducao da presidéncia da repiblica;
b) indugao cronologica;
c) flutuagcao de termos, seguindo um padrao de preocupagdes do direito financeiro.

Quanto ao primeiro ponto, foi possivel identificar regides de transicao entre as mudancgas
de administragao consistentes com uma diferenca entre 0s documentos imediatamente subse-
quentes. Quanto ao segundo ponto, também foi possivel perceber que documentos imediatamente
subsequentes sao mais similares do que 0s mais distantes entre si no tempo. Quanto ao terceiro
termo, também se apreciou mudancas em termos empregados que, na breve analise que foi
possivel aqui, pareceram guardar relagao com as preocupacgoes do direito financeiro.

O fato inesperado foi a repentina reducao de remissoes ao Tribunal de Contas nos docu-
mentos dos exercicios de 2011 e 2012. Tal fato parece guardar relagao com o momento que
se observava na época, de critica do Poder Executivo as paralisacoes de obras pUblicas entéo
promovidas pelo TCU.

Esta pesquisa pode ser seguida pela sua repeti¢cao para outros documentos orgamentarios
ou outros recortes, ou ainda expandida para outras categorias de documentos juridicos. Outro
sentido poderia ser a comparacao entre o resultado obtido por meio da “stemizacao” e aquele
obtido pela lematizacao, possivelmente contribuindo para a criacao de um dicionario de lematas
juridicos apropriado.
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JURISPRUDENCIA SELECIONADA
ACORDAOS NA INTEGRA

JURISPRUDENCIA — INTEIRO TEOR

A secao de julgados e pareceres destina-se a divulgar decisdes e manifestacdes relacionadas a temas
relevantes para os tribunais de contas, para gestores, demais atores do sistema de controle brasileiro, para a
administracao pablica e pesquisadores.

Como nao poderia deixar de ser, a escolha dessa edig¢ao recaiu sobre o controle externo das agoes plblicas
voltadas ao combate dos efeitos da pandemia da COVID19.

A primeira, do Tribunal de Contas da Unido, trata da concessao de auxilio emergencial de carater pessoal,
cuja materialidade para o Governo Federal foi estimada em mais de 68 (sessenta e 0ito) bilhoes de reais. O TCU atua
na fiscalizagdo desse subsidio, e, no presente caso, identificou irregularidades na concessao quanto a beneficiarios
gue nao preenchem os requisitos legais para a percepg¢ao do beneficio.

Vale mencionar que os tribunais de contas estaduais, apds aderirem a um acordo de cooperacado, também
atuam no ambito de suas competéncias para identificar, apurar e coibir referidas irregularidades em suas esferas
de atuacao.

Por fim, a segunda decisao apresenta o resultado da fiscalizagao concomitante do TCE do Rio Grande do
Norte na contratacao de EPI's pela Secretaria de Estado da Salde, cuja atuagao resultou em expressiva economia
aos cofres estaduais.
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Tribunal de Contas da Unidao

Tribunal de Contas da Uniao
ACORDAO N2 2899,/2020 - TCU - Plenario

1. Processo n® TC 036.803/2020-0.

2. Grupo | — Classe de Assunto: VII — Representacao.

3. Interessados/Responséaveis: ndo ha.

4. Orgao: Ministério da Cidadania; Instituto Nacional do Seguro Social.

5. Relator: Ministro Bruno Dantas.

6. Representante do Ministério Plblico: ndo atuou.

7. Unidade Técnica: Secretaria de Controle Externo da Gestdo Tributaria, da Previdéncia e Assisténcia Social
(SecexPrevidéncia).

8. Representacao legal: ndo ha

9. Acordao:

VISTOS, relatados e discutidos estes autos em que se aprecia representagao autuada pela equipe de
fiscalizacdo da Secretaria de Controle Externo da Gestdo Tributaria, da Previdéncia e da Assisténcia Social
(SecexPrevidéncia) a respeito de possiveis irregularidades ocorridas na concessao e manutengado do Beneficio de
Auxilio Emergencial e do Beneficio de Auxilio Emergencial Residual, relacionadas ao cumprimento da Lei 13.982/2020
e da Medida Provisoria 1.000/2020, respectivamente.

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Unido, reunidos em sessao do Plenéario, ante as razoes
expostas pelo Relator, em:

9.1. conhecer e considerar procedente a presente representagao, satisfeitos os requisitos de admissibilidade
previstos nos arts. 235 e 237, inciso V, do Regimento Interno deste Tribunal;

9.2. determinar ao Ministério da Cidadania, com fundamento no art. 42, inciso I, da Resolucdao TCU
315/2020 que, no prazo de 30 (trinta) dias, a contar da ciéncia deste Acordao, proceda a revisdo dos indicios
de irregularidade identificadas a seguir, ou indique as providéncias ou os controles internos que serao adotados,
conforme a sua capacidade operacional, informando os resultados a este Tribunal:

9.2.1. existéncia de 10.724 potenciais beneficiarios do Auxilio Emergencial Residual com indicio de
patrimdnio superior ao admitido pelas regras do programa, em desconformidade com critério do art. 12 da Medida
Proviséria 1000/2020;

9.2.2. existéncia de 321 membros de familias que recebem o Bolsa Familia em desconformidade com o
conceito de pobreza e pobreza extrema conforme o art. 22 da Lei 10.836/2004;

9.3. determinar ao Instituto Nacional do Seguro Social, com fundamento no art. 49, inciso |, da Resolugao
TCU 315/2020 que, no prazo de 30 (trinta) dias, a contar da ciéncia deste Acdrdao, proceda a revisdo dos indicios
de irregularidade identificadas a seguir, ou indique as providéncias ou os controles internos que serao adotados,
conforme a sua capacidade operacional, informando os resultados a este Tribunal:

9.3.1. existéncia de 39 beneficiarios do Beneficio de Prestacao Continuada com indicios de patrimonio em
desconformidade com art. 20 da Lei 8.742/1993 e do art. 22 da Lei 13.982/2020;

9.3.2. existéncia de 17 beneficios cujos dados do instituidor de pensao sao referentes a candidatos nas
Eleicoes de 2020;

9.4. orientar a SecexPrevidéncia para que monitore o atendimento as deliberagdes dos subitens 9.2 e 9.3
no ambito do TC 016.834/2020-8;

9.5. autorizar o compartilhamento dos cruzamentos das bases de dados com o Tribunal Superior Eleitoral
para as providéncias cabiveis;

9.6. encaminhar copia da presente deliberagdo ao Ministério da Cidadania, ao INSS e a Procuradoria-Geral
Eleitoral do Ministério Plblico Federal;

9.7. apensar o presente processo ao TC 016.834/2020-8.

10. Ata n® 41/2020 - Plenario.

11. Data da Sessao: 28/10/2020 - Telepresencial.

12. Codigo eletrdnico para localizagdo na pagina do TCU na Internet: AC-2899-41/20-P.

13. Especificagdo do quoérum:

13.1. Ministros presentes: Ana Arraes (na Presidéncia), Walton Alencar Rodrigues, Benjamin Zymler, Augusto
Nardes, Aroldo Cedraz, Raimundo Carreiro € Bruno Dantas (Relator).

13.2. Ministros-Substitutos presentes: Augusto Sherman Cavalcanti, Marcos Bemquerer Costa e André Luis
de Carvalho.

(Assinado Eletronicamente) (Assinado Eletronicamente)
ANA ARRAES BRUNO DANTAS
Vice-Presidente, no exercicio da Presidéncia Relator

Fui presente:
(Assinado Eletronicamente)
CRISTINA MACHADO DA COSTA E SILVA
Procuradora-Geral
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SUMARIO: REPRESENTACAO DA SECEXPREVIDENCIA. POSSIVEIS IRREGULARIDADES NA CONCESSAO E MANUTENCAO
DO AUXILIO EMERGENCIAL. BENEFICIARIOS COM PATRIMONIO SUPERIOR A R$ 300 MIL. BENEFICIARIO DO BOLSA
FAMILIA E DO BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA COM PATRIMONIO INCOMPATIVEL COM O CONCEITO DE
POBREZA. CANDIDATOS A VEREADOR E A PREFEITO NAS ELEICOES DE 2020 CONSTAM COMO INSTITUIDORES
DE PENSAO POR MORTE NO INSS. DETERMINACOES AO MINISTERIO DA CIDADANIA E AO INSTITUTO NACIONAL
DO SEGURO SOCIAL. MONITORAMENTO DO CUMPRIMENTO DAS DETERMINACOES NO AMBITO DO PROCESSO DE
ACOMPANHAMENTO DE DADOS DO AUXILIO EMERGENCIAL (TC 016.834/2020-8). APENSAMENTO AO REFERIDO
PROCESSO.

RELATORIO

Por registrar as principais ocorréncias no andamento dos autos até o momento, resumindo os fundamentos
das pecas acostadas, adoto como relat6rio, com os ajustes necessarios, a instrugdo da secretaria responsavel pela
andlise do processo (pega 5), que contou com a anuéncia do corpo diretivo da unidade (pecas 6 e 7):

“INTRODUCAO

2. Cuidam os autos de representacao formulada pela equipe de fiscalizagao da Secretaria de Controle Externo
da Gestao Tributaria, da Previdéncia e da Assisténcia Social designada pela Portaria de Fiscalizagcdo 166,
de 15/4/2020, a respeito de possiveis irregularidades ocorridas na concessao e manutengao do Beneficio
de Auxilio Emergencial e do Beneficio de Auxilio Emergencial Residual, relacionadas ao cumprimento da Lei
13.982/2020 e da Medida Proviséria 1.000/2020, respectivamente.

3. 0 auxilio emergencial € um beneficio financeiro destinado a trabalhadores informais, Microempreendedores
Individuais (MEI), autdnomos e desempregados(as), e tem por objetivo fornecer protecao emergencial no
periodo de enfrentamento a crise causada pela pandemia do coronavirus — covid-19.

ADMISSIBILIDADE

4. A representacao preenche os requisitos de admissibilidade constantes no art. 235 do Regimento Interno
do TCU, haja vista a matéria ser de competéncia do Tribunal, referir-se a responséavel sujeito a sua jurisdicao,
estar redigida em linguagem clara e objetiva, conter nome legivel, qualificacao e endereco do representante,
bem como encontrar-se acompanhada do indicio concernente a irregularidade ou ilegalidade.

5. Além disso, as equipes de inspegao ou de auditoria possuem legitimidade para representar ao Tribunal,
consoante disposto no inciso V do art. 237, ¢/c o art. 246, do RI/TCU. Ainda, conforme dispoe o art.
103, §19, in fine, da Resolucao TCU 259/2014, verifica-se a existéncia do interesse plblico no trato da
suposta irregularidade/ilegalidade, pois o indicio de pagamento do auxilio emergencial a pessoas que
nao se enquadram nos critérios legais de concessao caracteriza desvirtuamento do beneficio e da acao
governamental.

6. Dessa forma, a representagdo podera ser apurada, para fins de comprovar a sua procedéncia, nos
termos do art. 234, §22, segunda parte, do Regimento Interno do TCU, aplicavel as representagoes de
acordo com o paragrafo Gnico do art. 237 do mesmo RI/TCU.

EXAME TECNICO

7. Em cumprimento ao Despacho do Relator do TC 016.827/2020-1, Ministro Bruno Dantas, foi autuada
a presente representacgao, para tratar da comunicagao realizada pelo Subprocurador-Geral do Ministério
Plblico de Contas Lucas Rocha Furtado dando ciéncia a este Tribunal de que fora noticiado que ‘ac menos
298 candidatos a vereador e prefeito que declararam a Justica Federal mais de R$ 1 milhdo em bens
receberam auxilio emergencial do governo’ (pecas 1, 3 e 4).

8. O Subprocurador-Geral pondera que os elevados patrimonios nao impediriam o recebimento do auxilio
emergencial, porém questiona o porqué uma pessoa com abundantes bens necessitaria da protecao do
Estado neste momento de crise que o pais atravessa.

9. Por fim, o Subprocurador-Geral solicita que sejam ‘adotadas as providéncias para se apurar os indicios
de irregularidades relatadas com a consequente identificacao e responsabilizacdo dos candidatos politicos
aos cargos de vereador e prefeito que, aparentemente, receberam indevidamente o auxilio emergencial;
sem prejuizo de que, em caso de comprovacao das irregularidades, sejam adotadas as medidas cabiveis a
apuragao dos desvios no ambito da esfera penal em respeito ao principio da independéncia das instancias.’
Metodologia

10. Os cruzamentos de dados realizados na presente representagao utilizaram a Base Unificada de Pessoas
e as informagdes qualificadas da Folha de Pagamentos do INSS, conforme metodologia descrita no TC
016.834/2020-8, referente a utilizagdo da analise de dados no acompanhamento das medidas de resposta
a crise da covid-19 nas areas de Previdéncia Social, Assisténcia Social e Administracado Tributaria.

11. Em relagdo as informagoes do auxilio emergencial, foram utilizadas as seguintes fontes de informagao:
a) inscritos no Aplicativo da Caixa, até 2 de julho de 2020 (requerentes e membros da familia declarados
— Extracad);

b) pessoas e familias inscritas no Cadastro Unico (Cadun) em 2 de abril de 2020;

c¢) folhas de pagamento do Programa Bolsa Familia (PBF), de abril a julho de 2020;

d) folhas de pagamentos do auxilio emergencial (AE) de abril a julho de 2020, dos plblicos Extracad, Cadun
e PBF;

e) folhas de pagamentos complementares do auxilio emergencial (AE) de maio a julho de 2020;

f) confirmagdes de pagamento (operagdes) dos meses e plblicos supracitados;
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g) informagoes de devolugdes até 23 de junho de 2020;

h) informagoes de bloqueios até 18 de junho de 2020;

i) informacoes de remogoes até 12 de junho de 2020;

j) informagdes de cancelamentos voluntarios, até 2 de junho de 2020;

k) dados de pagamentos judiciais do AE até 8 de julho; e

1) razbes de inelegibilidade das pessoas e familias, por plblico, de abril a julho de 2020, conforme avaliagao
dos gestores;

12. Para os cruzamentos de informagao, foram utilizadas as seguintes fontes de informagao:

a) Folha de pagamentos do INSS de julho de 2020;

b) Folha de pagamentos do Bolsa Familia de julho de 2020;

¢) Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF), atualizado até setembro de 2020;

d) Cadastro de Titulo de Eleitor (TSE);

e) Dados cadastrais dos candidatos e das declaragcoes de bens obtidas do sitio eletronico do Tribunal
Superior Eleitoral em 13 de outubro de 2020.

13. Cabe acrescentar que, além de verificar a situacao de candidatos que receberam o auxilio emergencial
e declararam patrimonio, também foi objeto das andalises nesta representagdo a intersecgdo desse grupo
com o recebimento do Beneficio de Prestagao Continuada, do Programa Bolsa Familia ou sua presenca na
lista de instituidores de pensao por morte do INSS.

Tipologia: Beneficiarios com patrimonio superior a 300 mil reais

Situacao encontrada

14. A Lei 13.982/2020 nao estabeleceu restricoes formais quanto ao valor do patrimonio dos beneficiarios
do auxilio emergencial, mas restringiu sua concessao a requerentes com renda familiar per capita até meio
salario minimo ou renda familiar total de até trés salarios minimos (art. 22, IV). A MP 1.000/2020, que
institui o auxilio emergencial residual, por sua vez, acrescentou formalmente a vedacao de concessao do
beneficio a requerentes com posse ou propriedade de bens e direitos, em 31/12/2019, de valor total ou
superior a R$ 300.000,00.

15. Assim, tendo em vista a conexao entre o objeto da Lei 13.982/2020 com o auxilio emergencial residual
da MP 1.000/2020, as situacdes constatadas representam indicios de irregularidade que devem ser
avaliados pelo gestor na concessao ou manutencgao do auxilio emergencial residual.

16. Dessa maneira, o objetivo da tipologia é identificar os candidatos com patrimdnio superior as regras
previstas no auxilio emergencial residual. A Tabela 1 apresenta o resultado, no qual foram identificados
10.724 beneficiarios do auxilio emergencial, que poderiam ter direito ao auxilio emergencial residual,
contudo possuem patrimonio superior a 300 mil reais.

Tabela 1. Quantidade de beneficiarios com patrimonio superior as regras

Patrimonio (RS) Quantidade
300 mil I- 500 mil 5.873
500 mil I- 750 mil 2.525

750 mil |- 1 milhao 1.006
Maior que 1 milhao 1.320
Total 10.724

Objeto no qual o achado foi constatado

17. Folha de pagamentos do auxilio emergencial de abril a julho de 2020.

Critério

18. Lei 13.982/2020, art. 22, inciso IV, ¢/c Medida Proviséria 1.000/2020, art. 12, §3¢, inciso VI.
Evidéncia

19. Lista de beneficios: TSE_CANDIDATOS_TPL_AE.txt

Tipologia: Beneficiario do BPC e Bolsa Familia com patrimonio incompativel com o conceito de pobreza
Situacao encontrada

20. O objetivo é identificar os candidatos que sdo beneficiarios do Beneficio de Prestagdo Continuada ou do
Programa Bolsa Familia com patrimoénio incompativel com as regras de cada beneficio.

21. A Tabela 2 apresenta os resultados da tipologia. Para o BPC foram identificados 39 candidatos e para
o PBF 321, dos quais 67 possuem patrimdnio superior a 1 milhao de reais.

Tabela 2. Quantidade de beneficiarios com patriménio incompativel

Patrimonio BPC PBF
500 mil I- 750 mil 21 212
750 mil |- 1 milhao 10 50
Maior que 1 milhao 8 59
Total 39 321
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Objeto no qual o achado foi constatado

22. Folha de pagamentos do INSS de julho de 2020 e Folha de pagamentos do Programa Bolsa Familia de
julho de 2020.

Critério

23. Art. 20 da Lei 8.742/1993, que dispde sobre a organizacdo da Assisténcia Social e da outras
providéncias, e art. 22 da Lei 10.836,/2004, que cria o Programa Bolsa Familia e da outras providéncias.
Evidéncia

24. Lista de beneficios:

a) TSE_CANDIDATOS_TPL_AE_BPC.txt

b) TSE_CANDIDATOS_TPL_PBF_BU.txt

Tipologia: Candidatos que constam como instituidores de pensao por morte no INSS

Situacao encontrada

25+ Os dados cadastrais dos candidatos e dos instituidores de pensao por morte na folha de pagamentos
do INSS foram cruzados, utilizando o campo de CPF como variavel chave. Foram identificados 17 registros
de candidatos na base do INSS, contudo, conforme o TC 012.592/2019-6, foram identificadas diversas
inconsisténcias cadastrais nos dados dos instituidores.

26. Na andlise dos indicios, constatou-se que sete registros possuem os dados cadastrais iguais e os
demais registros indicam inconsisténcia nas informagoes instituidor. Por exemplo, utilizagao do CPF do
titular do beneficio no campo do CPF do instituidor e dados diferentes para o nome e data de nascimento.
Dessa maneira, os resultados devem ser encaminhados ao gestor para analise.

Objeto no qual o achado foi constatado

27. Folha de pagamentos do INSS de julho de 2020.

Critério

28. Lei 8.213/1990, que dispoe sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social e da outras
providéncias.

29. IN 77 /PRES/INSS, janeiro de 2015, art. 517.

Evidéncia

30. Lista de beneficios: TSE_CANDIDATOS_OBITO.txt

CONCLUSAO

31. A presente Representagdo avaliou o recebimento do auxilio emergencial, do Beneficio de Prestagao
Continuada e do Programa Bolsa Familia para candidatos ao cargo de vereador e prefeito com indicios de
patrimdnio incompativeis com as regras ou objetivos dos programas. Ademais, também foram identificadas
inconsisténcias nos dados cadastrais de instituidores de pensao por morte no INSS que sao candidatos.
Deve-se ressaltar que devido as inconsisténcias ja identificadas nos dados cadastrais dos instituidores
de pensdo, TC 012.592/2019-6, ndo é possivel afirmar, sem uma anélise detalhada, que se trata de
candidatos com indicio de 6bito.

32. Para as ocorréncias identificadas no auxilio emergencial e no Programa Bolsa Familia, a proposta
de encaminhamento é que o Ministério da Cidadania revise os beneficios ou indique as providéncias ou
0s controles internos que serao adotados, conforme a sua capacidade operacional e informe ao TCU o
resultado.

33. Para as ocorréncias identificadas no Beneficio de Prestacdo Continuada e nos dados cadastrais do
instituidores, a proposta de encaminhamento é que o INSS revise os beneficios ou indique as providéncias
ou 0s controles internos que serao adotados, conforme a sua capacidade operacional e informe ao TCU o
resultado.

34. Para os registros com os dados iguais para o candidato e o instituidor de pensao do INSS, a proposta
de encaminhamento € informar o resultado a Procuradoria-Geral Eleitoral do Ministério Plblico Federal,
juntamente com os demais indicios encontrados na presente analise.

35. Em relagao ao art. 14 da Resolugado-TCU 315/2020, que dispoe que a unidade técnica deve oportunizar
aos gestores a apresentacdo de comentarios sobre as propostas de determinacgao, dispensa-se o envio
considerando que a sistematica de enviar listas de beneficios com indicios de irregularidade para esses
orgaos consolidada e o volume de casos a serem revisados € proporcionalmente pequeno, considerando
outras decisdes recentes do TCU. Ademais, a determinagdo para revisdo dos beneficios ndo vincula os
gestores a, obrigatoriamente, cessar os beneficios, podendo, de forma fundamentada, apresentar as razoes
pelas quais determinados beneficios seriam regulares. Bem como, existe o risco de pagamento irregular
devido a tempestividade para revisar as irregularidades identificadas.

PROPOSTA DE ENCAMINHAMENTO

36. Diante do exposto, submetem-se os autos a consideracao superior, propondo:

Ministério da Cidadania

a) determinar ao Ministério da Cidadania, com fundamento no art. 42, inciso |, da Resolugao-TCU 315/2020
que

a.1) no prazo de 30 (trinta) dias, a contar da ciéncia deste Acordao, proceda a revisdo dos indicios de
irregularidade identificadas a seguir:

a.1.1) 10.724 potenciais beneficiarios do auxilio emergencial residual com indicio de patrimonio superior as
regras do programa, em desconformidade com critério do art. 12 da MP 1000/2020;
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a.1.2) 321 membros de familias que recebem o Bolsa Familia em desconformidade com o conceito de
pobreza e pobreza extrema, conforme o art. 22 da Lei 10.836,/2004;

Instituto Nacional do Seguro Social

b) determinar ao Instituto Nacional do Seguro Social, com fundamento no art. 42, inciso |, da Resolugao-TCU
315/2020 que

b.1) no prazo de 30 (trinta) dias, a contar da ciéncia deste Acordao, proceda a revisdo dos indicios de
irregularidade identificadas a seguir:

b.1.1) 39 beneficiarios do Beneficio de Prestagdo Continuada com indicios de patrimonio em desconformidade
com art. 20 da Lei 8.742/1993 e do art. 22 da Lei 13.982/2020;

b.1.2) 17 beneficios cujos dados do instituidor de pensdo sdo referentes a candidatos nas Eleigoes de
2020.

Providéncias Internas

¢) encaminhar ao Ministério da Cidadania, ao INSS e a Procuradoria-Geral Eleitoral do Ministério Pdblico
Federal copia do acordao que vier a ser adotado pelo Tribunal, dando conhecimento que o inteiro teor do
acordao, incluindo relatérios e votos poderao ser consultados no endereco www.tcu.gov.br/acordaos;

d) Nos termos do art. 82 da Resolucao-TCU 315/2020, fazer constar na ata da sessao em que estes autos
forem apreciados, comunicagao do relator ao colegiado no sentido de:

d.1) encaminhar ao Ministério da Cidadania, ao INSS e a Procuradoria-Geral Eleitoral do Ministério Pablico
Federal os indicios identificados, mencionados nos itens ‘a’ e ‘b’;

d.2) monitorar o atendimento as deliberagoes dos itens ‘a’ e ‘b’ no ambito do TC 016.834/2020-8 (Racom
de dados do auxilio emergencial);

d.3) apensar o presente processo ao TC 016.834/2020-8".

E o relatério.

Cuidam os autos de representacao autuada pela equipe de fiscalizacao da Secretaria de Controle Externo

da Gestdo Tributaria, da Previdéncia e da Assisténcia Social (SecexPrevidéncia), em virtude de comunicagdo do
Subprocurador-Geral do Ministério PUblico de Contas Lucas Rocha Furtado dando ciéncia a este Tribunal de que fora
noticiado que “ao menos 298 candidatos a vereador e prefeito que declararam a Justica Federal mais de R$ 1 milhdo
em bens receberam auxilio emergencial do governo” (pega 1).

172

2. Em suma, o Subprocurador-Geral ponderou que os elevados patrimonios nao impediriam o recebimento
do auxilio emergencial, porém questionou a real necessidade de protecdo do Estado a pessoa com
bens tdo abundantes, sobretudo neste momento de crise que o pais atravessa.

3. Por meio de despacho a peca 1, reiterei meu posicionamento sobre a necessidade imperiosa de melhor
focalizagao do puablico-alvo do programa emergencial, ou seja, da correta identificagao e direcionamento
do beneficio aos que estejam realmente na condicao de vulneraveis, pois sdo as medidas mais justas
do ponto de vista social, além de terem implicacdes econdmicas de alto significado, uma vez que os
recursos ora disponiveis, diante da atual crise fiscal, sdo bastante escassos.

4. Sendo assim, expedi as seguintes orientagdoes a unidade instrutora responséavel (SecexPrevidéncia):

4.1.apure os indicios de irregularidade no recebimento do auxilio emergencial por candidatos aos cargos de
vereador e prefeito que apresentaram patrimonio declarado junto a Justica Eleitoral incompativel com a
necessidade de recebimento do beneficio;

4.2.defina eventual tipificagdo de irregularidade com os necessérios cruzamentos com bases de dados;

4.3.adote as medidas para a internalizacao das bases de dados necessarias para a realizagdo de tais
cruzamentos, informando a este relator eventuais obstaculos concernentes a realizagao deste trabalho;

4.4.emita parecer conclusivo sobre quais medidas devem ser adotadas pelos érgdaos competentes na
eventualidade de serem verificadas as irregularidades noticiadas, até mesmo com a participagao
cooperativa da Justica Eleitoral e do Ministério da Cidadania, entre outros.

5. Para dar cumprimento a orientagdo, a SecexPrevidéncia utilizou cruzamentos de dados tendo como
insumo principal a Base Unificada de Pessoas e as informagoes qualificadas da Folha de Pagamentos
do INSS, conforme metodologia descrita no TC 016.834/2020-8, de minha relatoria, referente a
utilizagdo da analise de dados no acompanhamento das medidas de resposta a crise da covid-19 nas
areas de Previdéncia Social, Assisténcia Social e Administracao Tributaria.

6. Resumidamente, a Base Unificada de Pessoas é o produto do trabalho de higienizagao e enriquecimento
das bases de dados, realizado apds etapa preliminar de entendimento do negbcio e avaliagdo da
credibilidade das informagoes.

7. A partir dessa base unificada, sdo feitas as analises apropriadas e realizados os cruzamentos de dados
nas etapas seguintes, utilizando as tipologias ou trilhas de auditoria, que sao as filtragens especificas
para verificar se a legislagcao pertinente ao tema fiscalizado esta sendo devidamente observada pelos
responsaveis pela politica pablica. A figura a seguir ilustra esse processo:
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Processamentos de Data Quality, que permitem validar e qualificar
3 identidade das pessoas, tendo o CPF como campo principal

&

Cruza/completa dados com Cruza dados com as listas dos

p -

seguintes bases: ! recebedores do auxilio emergencial,
" = Programa Bolsa Familia Base Unificada separados nos grupos Cadastro

- Beneficidrios INSS de Pessoas Unico, Bolsa Familia e Extra Cadastro.
- Trabalhadores formais

- Agentes ¢ pensionistas publicos

- MEI (CNP)) Processs elegibilidade

- Obitos (SISOBI, SIRC, instituidores de pensdo) 20 aulio emergencial

- Mandatos eletivos (2016 ¢ 2018)

- Seguro Desemprego

- Sécios/adm de empresas que receberam
repasses do SIAFI

- Pessods fisicas que receberam repasses do SIAFI

- Presos (instituidores do auxilio reclusiio)

motivos de excluslo

Registro que, em carater complementar, foi objeto de andlise a intersec¢ao do grupo dos candidatos
a prefeito e a vereador com o recebimento do Beneficio de Prestacao Continuada (BPC), do Programa
Bolsa Familia (PBF) ou sua presenca na lista de instituidores de pensao por morte do Instituto Nacional
do Seguro Social (INSS).

Dessa forma, as tipologias utilizadas para a presente representacao foram: (i) Beneficiarios com
patrimonio superior a 300 mil reais; (ii) Beneficiarios do BPC e Bolsa Familia com patrimdnio incompativel
com o conceito de pobreza; e (iii) Candidatos que constam como instituidores de pensao por morte no
INSS.

Reforco que todos os beneficiarios constantes dos resultados obtidos com as mencionadas tipologias
tiveram suas candidaturas registradas no Tribunal Superior Eleitoral para as eleicoes municipais de
2020.

A primeira tipologia teve como objetivo a identificagdo dos candidatos com patrimonio superior ao
previsto nas regras do auxilio emergencial residual, instituido pela Medida Proviséria 1.000/2020,
a qual prevé o pagamento de até quatro parcelas mensais no valor de R$ 300,00 ao trabalhador
beneficiario do auxilio emergencial de que trata o art. 22 da Lei 13.982/2020.

Os resultados saltam aos olhos. Os cruzamentos realizados pelos sistemas do Tribunal indicam que
10.724 candidatos cujo patrimdnio supera os R$ 300 mil foram beneficiados com parcelas do Auxilio
Emergencial. E que 1.320 candidatos cujo patrimdnio soma mais de R$ 1 milhdo foram agraciados com
0 mesmo beneficio.

Causa perplexidade imaginar que uma pessoa que tenha patrimdnio dessa monta e, mesmo assim, se
disponha a solicitar o recebimento de auxilio emergencial possa vir a ser eleito e gerir a coisa pUblica
e avida da comunidade.

Como bem pontuou a unidade instrutora, a lei instituidora nao estabeleceu, inicialmente, restricoes
formais quanto ao valor do patrimdnio dos beneficidrios do auxilio emergencial. Apenas limitou sua
concessao a requerentes com renda familiar per capita de até meio salario minimo ou renda familiar
total de até trés salarios minimos. Todavia, a MP 1.000/2020 corrigiu essa falha de controle, no inciso
VI do §3¢ do artigo 1

“§32 0 auxilio emergencial residual nao sera devido ao trabalhador beneficiario que:

(...)

VI - tinha, em 31 de dezembro de 2019, a posse ou a propriedade de bens ou direitos, incluida a
terra nua, de valor total superior a R$ 300.000,00 (trezentos mil reais)”.
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Ou seja, os beneficiarios identificados por essa tipologia constituem potenciais integrantes do rol de
inclusdes indevidas do auxilio emergencial, razdo pela qual aquiesco a proposta de determinacao para
que o Ministério da Cidadania revise os beneficios ou indique as providéncias ou os controles internos
que serao adotados, conforme a sua capacidade operacional, informando os resultados a este Tribunal.
0 mesmo encaminhamento se adequa aos 321 beneficiarios do Programa Bolsa Familia com patrimoénio
declarado acima de R$ 500 mil, haja vista a condicdo de pobreza, requisito para recebimento do
beneficio (art. 22 da Lei 10.836/2004), ser incompativel com tamanha magnitude de bens e haveres
em posse do favorecido do programa.

De forma analoga, considero apropriada a proposta da unidade instrutora no sentido de determinar
ao INSS a verificagdo da adequagdo do recebimento do Beneficio de Prestagdo Continuada aos 39
cidadados que possuem patrimonio declarado superior a R$ 500 mil.

Com efeito, esse beneficio somente é devido a pessoas com deficiéncia e aos idosos com 65 anos ou
mais que comprovem nao possuir meios de prover a propria manutencao nem de té-la provida por sua
familia, condigao positivada no art. 20 da Lei 8.742/1993, e que &, de fato, potencialmente conflitante
com a propriedade de valores dessa monta.

Por fim, merecem revisao por parte do Instituto Nacional do Seguro Social os 17 beneficios identificados
ap6s cruzamento dos dados cadastrais dos postulantes aos cargos piblicos municipais deste ano e dos
instituidores de pensao por morte na folha de pagamentos do INSS. Ressalto, contudo, a necessidade
de verificagao das inconsisténcias cadastrais nos dados dos instituidores, detectadas no ambito do
TC 012.592/2019-6, de minha relatoria e que tratou de acompanhamento da folha de pagamento de
beneficios previdenciarios concedidos pelo INSS.

Ainda, a SecexPrevidéncia reputa dispensédvel a oportunidade aos gestores para apresentacao
de comentérios sobre as propostas de determinacao, haja vista o baixo volume de casos a serem
revisados, bem como o fato de que o teor das determinagoes ndo enseja necessariamente a suspensao
dos beneficios, permitindo, por exemplo, que sejam apresentadas justificativas coerentes para sua
concessao.

Sendo assim, considero suficientes, por ora, as tratativas empreendidas para solucionar as
irregularidades aventadas, reiterando minha aquiescéncia integral as propostas formuladas pela
unidade instrutora, com acréscimo apenas de autorizagdo para o compartilhamento com o Tribunal
Superior Eleitoral dos cruzamentos das bases de dados obtidas para as providéncias cabiveis.
Impende pontuar que o TC 016.834/2020-8, de minha relatoria, cuida de Relatdrio de Acompanhamento
de dados relacionados as acdes de combate a covid-19 nas areas de Assisténcia Social, Previdéncia
Social e Gestao Tributaria, e se vale precipuamente de técnicas de analise e cruzamento de dados com
intengdo de investigar a execugao dos programas de governo, especialmente o auxilio emergencial.
Isso posto, tendo em vista a estreita conexao e 0 escopo mais amplo do TC 016.834/2020-8, a unidade
instrutora propde o apensamento ao referido processo, bem assim que sugere que os desdobramentos
dos indicios de irregularidades identificados sejam apurados e o monitoramento do atendimento as
deliberagoes seja realizado naqueles autos, posicao com a qual manifesto a minha anuéncia.

Ante o exposto, voto por que o Tribunal adote o Acordao que ora submeto a deliberagao deste Colegiado.
TCU, Sala das Sessoes Ministro Luciano Brandao Alves de Souza, em 28 de outubro de 2020.

Ministro BRUNO DANTAS
Relator
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Assunto: ACOMPANHAMENTO DA CONTRATAGCAO DE EPIS PELA SESAP/RN, DESTINADA AO ENFRENTAMENTO DA
PANDEMIA DO COVID-19.

Relator: Cons. ANTONIO GILBERTO DE OLIVEIRA JALES

ACORDAO No. 201,/2020 - TC

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CONTROLE EXTERNO. PROCEDIMENTO DE ACOMPANHAMENTO.
CONTRATAGAO DE EPI'S PELA SECRETARIA DE ESTADO DA SAUDE PUBLICA PARA ENFRENTAMENTO DA PANDEMIA
DECORRENTE DO NOVO CORONAVIRUS (COVID-19). ACORDAO N¢ 80/2020-TC QUE INDEFERIU DETERMINACAO
CAUTELAR PARA RETENGAO PARCIAL DE PAGAMENTO REFERENTE A AQUISICAO DE LUVAS NAO CIRURGICAS E
FIXOU RECOMENDAGOES A SESAP. REALIZACAO DE NOVA CONTRATAGAO DE LUVAS COM ECONOMIA AOS COFRES
PUBLICOS. EXAURIMENTO DO OBJETIVO DA FISCALIZAGAO. ARQUIVAMENTO.

RELATORIO

Trata-se de processo decorrente da atuacao fiscalizatéria concomitante deflagrada no ambito deste Tribunal
de Contas para acompanhamento das agoes administrativas adotadas pelo Estado do Rio Grande do Norte visando
ao enfrentamento da pandemia decorrente do novo Coronavirus (COVID-19).

A acao fiscalizatoria em epigrafe estda contemplada na dimensado atuagdo concomitante do Plano de
Fiscalizacao Anual 2020/2021 deste Tribunal de Contas, sendo realizada pela Diretoria de Administracao Direta
(DAD).

No presente caso, o acompanhamento tem por objeto as contratacoes realizadas por meio de cinco
dispensas de licitagao, com fundamento no art. 42 da Lei n® 13.979/2020 para aquisicao de Equipamentos de
Protecao Individual (EPIs), atinentes a luvas para procedimento nao cir(rgico, macacao de seguranga e aventais
cirGrgicos, destinados a atender as necessidades da rede estadual de salde durante o enfrentamento ao novo
Coronavirus (COVID-19), objeto do Processo Administrativo Eletronico n® 00610194.000027 /2020-55 (SEI1 ).

De inicio, acomissao técnica apresentou Relatorio de Acompanhamento com a anélise dos aspectos atinentes
aos procedimentos executados, com proposicao de encaminhamentos de natureza diligencial e recomendatéria.
(eventos 04 a 07)

Objetivamente, suscitaram-se 0s seguintes pontos:

1) No tocante a justificativa do preco da contratagdo das luvas com a empresa DENTALMED, subsisténcia
de aparente incompatibilidade do valor (ao custo de R$ 0,55 o valor unitéario da luva) com os pregos
praticados no mercado, apurados na pesquisa (R$0,36 os tamanhos pequeno e médio e R$ 0,45 o
tamanho grande), a gerar um custo a maior de R$ 1.435.520,00;

2) Necessidade da demonstragao e justificativa dos quantitativos contratados, considerando que a
presuncao albergada no art. 4%B, IV, da Lei n® 13.979/2020 é apenas relativa;

3) Auséncia da declaracao de cumprimento do cumprimento ao art. 72, inciso XXXIIl, da Constituigao Federal,
cuja obrigatoriedade esta estabelecida no art. 4%F da Lei n® 13.979/2020.

Com o recebimento do processo, ratifiquei a autuacdo do feito como carater seletivo e prioritario, nos
termos do art. 22, paragrafo (nico, da Resolucao n? 009/2011-TC, e determinei a notificagdo da Secretaria Estadual
de Salde Piablica para manifestagao (evento 11).

Seguindo o tramite regular, sobreveio o segundo relatorio de acompanhamento, com o aprofundamento da
andlise anterior e concluindo com a proposicao de medidas a serem observadas pela SESAP, inclusive em carater
cautelar. (eventos 24 e 25)

Em apertada sintese, a unidade técnica registrou que o Secretario da SESAP determinou o imediato
cancelamento da aquisicao dos itens referentes a luvas para procedimentos ndo cirlrgicos com a empresa
DENTALMED, sendo instaurado novo procedimento administrativo para aquisicdo daquele especifico equipamento.
Ressaltou-se que, apesar do cancelamento da contratagao, houve o cumprimento parcial do pactuado, a ensejar
0 pagamento a contratada de R$ 671.000,00 (seiscentos e setenta e um mil reais), dos quais R$ 213.450,00
(duzentos e treze mil quatrocentos e cinqlenta reais) seriam indevidos porque contratados em valor acima ao de
mercado sem a devida justificativa.

Quanto ao novo procedimento de dispensa de licitagdo para aquisicao de luvas, a comissdo técnica apontou
aquela altura que, apesar de pertinente a decisdo do Secretario, as medidas até entdo adotadas quanto a pesquisa
de precos indicariam possivel desacerto para a contratagdo mais vantajosa para a Administragao.

Ressaltou-se, ainda, a necessidade de que a SESAP instrua os processos de contratagdo plblica com a
justificativa fundamentada que demonstre como foram definidos os quantitativos requisitados, incluindo nos autos
as respectivas memoarias de célculo.

E, finalmente, em relacdo as declaragoes que se encontravam faltantes nos procedimentos de contratagao,
constatou-se que foram anexadas ao processo, corrigindo-se a fragilidade.

Diante da subsisténcia do pleito cautelar, encaminhei o processo para oitiva do Ministério Plblico de Contas
que emitiu o Parecer n? 411/2020, manifestando o entendimento pelo indeferimento da medida cautelar ventilada e,
de resto, pela emissao de recomendagao em torno dos apontamentos paralelamente arguidos pela Diretoria Técnica.
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Em 21 de julho passado, submeti o presente processo a apreciagdo deste Pleno, apresentando voto pela
rejeicao da medida cautelar proposta e fixacao de recomendagoes a SESAP, o que foi acolhido a unanimidade nos
termos do Acordao n2 80/2020-TC, com a seguinte dicgao:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CONTROLE EXTERNO. PROCEDIMENTO DE ACOMPANHAMENTO.
CONTRATACAO DE EPI'S PELA SECRETARIA DE ESTADO DA SAUDE PUBLICA PARA ENFRENTAMENTO
DA PANDEMIA DECORRENTE DO NOVO CORONAVIRUS (COVID-19). ANALISE DOS ENCAMINHAMENTOS
PROPOSTOS PELA COMISSAO TECNICA DE FISCALIZACAO. DETERMINACAO CAUTELAR PARA RETENGCAO
PARCIAL DE PAGAMENTO REFERENTE A AQUISICAO DE LUVAS NAO CIRURGICAS. ALEGACAO DE SOBREPRECO
IRREGULAR NAO CONFIGURADA A LUZ DO ART. 4%E, §3¢, DA LEI 13.979/2020. NAO CARACTERIZACAO DE
FUMUS BONI IURIS. INDEFERIMENTO. APONTAMENTOS RELATIVOS A AMPLIACAO DA COMPETITIVIDADE
DO NOVO CERTAME PARA AQUISICAO DO MESMO PRODUTO, APRESENTAGCAO DE JUSTIFICATIVA DE
QUANTITATIVOS E COBRANCA DE DECLARACAO EXIGIDA POR LEI (ART. 4%F, LEl 13.979/2020). CARATER
COLABORATIVO DO ORGAO DE CONTROLE ATENDIDO, NESTE MOMENTO, MEDIANTE RECOMENDAGAO.
Vistos, relatados e discutidos estes autos decorrente da atuagao fiscalizatéria concomitante deflagrada no
ambito deste Tribunal de Contas para acompanhamento das agoes administrativas adotadas pelo Estado
do Rio Grande do Norte visando ao enfrentamento da pandemia decorrente do novo Coronavirus (COVID-19),
concordando em parte com o Relatério de Acompanhamento e integralmente com a conclusao do Parecer
Ministerial junto a esta Corte, ACORDAM os Conselheiros, nos termos do voto proferido pelo Conselheiro
Relator, julgar:

a) pelo INDEFERIMENTO da determinacao cautelar pleiteada pela comissao técnica de fiscalizagdo, sem
prejuizo de evidenciar o efetivo resultado obtido com a tempestiva atuagao desta equipe, ao alertar a SESAP
da possibilidade de adquirir as luvas para procedimentos nao cirGrgicos com melhor preco, a resultar no
cancelamento voluntério da contratagdo entao subsistente com a DENTALMED;

b) pela RECOMENDAGAO & SESAP para que observe os aspectos destacados no segundo Relatério de
Acompanhamento, notadamente quanto a:

b.1) medidas para ampliar a competitividade nos certames de contratagoes relacionados relacionadas ao
enfrentamento da COVID-19;

b.2) apresentacao de parametro e, sempre que possivel, de justificativa fundamentada, que demonstre
como foram definidos os quantitativos requisitados;

b.3) observar a necessidade de que as empresas contratadas apresentem a declaragao relativa ao nao
emprego de menores de 18 (dezoito) anos em trabalho noturno, perigoso e insalubre, de que trata o art.
79, inciso XXXIIl, da Constituicao Federal, e conforme exige o art. 4%F da Lei 13.979/2020. (Destaque
acrescido)

Apos a intimagdo da SESAP, a DAD emitiu andlise conclusiva através do Relatério de Acompanhamento
n® 013/DAD (evento 70). Na ocasido, observou que, diante do entendimento manifestado no Acordao n2
80/2020, remanesceram somente recomendagdes a SESAP, “de modo que seu cumprimento pode ser objeto de
acompanhamento por esta Diretoria a partir do exame de contratagoes futuras realizadas pela secretaria”, inclusive
em processo autdnomo. Destacou, ainda, a atuagao exitosa do acompanhamento realizado, com economia gerada
aos cofres publicos, considerando o cenario da nova contratacdo realizada. Propds, como encaminhamento, o
arquivamento do processo, haja vista o cumprimento do objetivo para o qual foi constituido.

Instado a se pronunciar, o Procurador Geral do Ministério Plblico de Contas emitiu pronunciamento
corroborando a proposta de arquivamento, em razao do “irreversivel esgotamento meritorio do procedimento de
acompanhamento em realce” (Parecer n® 694/2020-PG — evento 77)

E o que importa relatar.

VOoTO

Submeto a este Pleno a proposta de arquivamento deste processo, em razao do exaurimento do seu objeto,
mas nao sem antes destacar o qudo relevante a atuacao fiscalizatoria de acompanhamento aqui encartada.

0O procedimento de acompanhamento estad prevista na Lei Organica deste Tribunal de Contas como
instrumento de fiscalizacdo e disciplinado no Regimento Interno com o propdsito, dentre outros, de examinar, ao
longo de um periodo predeterminado, a legalidade e a legitimidade dos atos de gestao dos responsaveis sujeitos
a sua jurisdicdo, quanto ao aspecto contabil, financeiro, orgamentario e patrimonial4. Foi o que se verificou no
presente caso concreto.

O contexto da pandemia da COVID-19 e o estado emergencial de salide dela decorrente obrigou todas as
instancias governamentais — federal, estaduais e municipais — a adotarem de forma imediata providéncias visando a
minimizar o impacto da doenca na coletividade.

Desafiador para a governanga pUblica quanto a escolha das medidas e caminhos a percorrer, como também
aos Orgaos de controle externo na busca do equilibrio da atuagao presente mas nao interventiva, colaborativa mas
sem substituir a titularidade das decisdes da gestao publica.

Com este espirito, tomei a condugdo do presente processo, fortalecida pela adesao deste Pleno quando da
apreciacdo da medida cautelar, que restou indeferida, sem prejuizo da fixagdo de recomendacdes a Secretaria de
Estado de Salde Publica.
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Os desdobramentos, apds aquela decisdo, vieram noticiados do Relatorio de Acompanhamento conclusivo,
que entendo relevante aqui transcrever:

27.(...) ao examinar o novo procedimento para aquisicao de luvas para procedimento nao cir(rgico
(Processo n2 00610002.003089,/2020-29), esta unidade técnica, ainda que de forma preliminar, verificou
que a SESAP readequou o quantitativo de itens a serem adquiridos, assim como conseguiu comprar luvas
por valores inferiores do que 0s previstos na primeira aquisicao.

28. No que se refere a readequacao dos quantitativos de luvas, verificou-se que a SESAP,
considerando a quantidade média de abastecimento nos meses de margo, abril e maio, realizou nova
estimativa dos quantitativos necessarios para 90 dias, o que gerou uma reducao no total de luvas para
aquisicao.

29. Sobre esse ponto, importa registrar que, caso a secretaria tivesse mantido o contrato firmado
com a DENTALMED, mesmo abatendo-se os quantitativos de luvas ja fornecidos pela empresa, ainda
restariam ser entregues 2.552.000 luvas no tamanho G, 4.220.000 no M e 932.000 no tamanho P,
totalizando 7.704.000 luvas a serem liquidadas e pagas pela secretaria.

30. No entanto, ap6s o cancelamento da contratagdo com a referida empresa, foram reestimados os
itens necessérios, tendo a secretaria previsto para a nova aquisi¢cao os seguintes quantitativos: 1.524.900
luvas no tamanho G, 2.385.000 luvas no tamanho M e 1.584.600 no P, totalizando 5.494.500 unidades,
0 que resultou na reducgao do total de luvas necessarias em 2.209.500 unidades, em comparagao com a
primeira contratacao. (...)

31. Portanto, somente com o ajuste dos quantitativos, pode-se inferir que houve uma redugao da
despesa pulblica com luvas na ordem de R$ 1.215.225,00, (um milhdo, duzentos e quinze mil e duzentos e
vinte cinco reais), uma vez que, caso a contratacao com a DENTALMED nao tivesse sido cancelada, a SESAP
pagaria esse valor, conforme previsto no acordo inicial com empresa, pela compra das 2.209.500 unidades
de luvas, no prego unitario de R$ 0,55.

(-.2)

33. No que se refere a compra de luvas por valores mais atrativos, observou-se no novo processo
de aquisigao (Processo n? 00610002.003089/2020-29) que a SESAP, considerando a atual previsao dos
quantitativos, firmou contrato com aempresa F WILTON CAVALCANTE MONTEIRO EIRELI4 para o fornecimento
de 1.524.900 luvas no tamanho G por preco unitario de R$ 0,46; 2.385.000 luvas no tamanho M pelo
valor unitario de R$ 0,44 e 1.584.600 no tamanho P ao custo de R$ 0,42 cada unidade, totalizando a
contratagdo a importancia de R$ 2.416.386,00 (dois milhoes, quatrocentos e dezesseis mil e trezentos e
oitenta e seis reais).

34. Para fins de comparacao, caso a SESAP tivesse mantido o acordo com a DENTALMED, ainda
que tivesse feito o ajuste no quantitativo de itens, a despesa custaria aos cofres do RN a soma de R$
3.021.975,00. Ou seja, uma diferenca de R$ 605.589,00, em desfavor do erario, haja vista que o prego
unitario da luva cobrado pela DENTALMED é R$ 0,55 independentemente do tamanho deste EPI. (Grifos
acrescidos)

Isso significa, pois, que a atualizagao fiscalizatéria realizada no presente processo gerou uma economia
que pode ser estimada em R$ 1.820.814,00 (um milhdo, oitocentos e vinte mil, oitocentos e catorze reais), com
os ajustes dos quantitativos e a adequagao do precgo, ou seja, redugao de 37% do valor original da contratagao,
estimada em R$ 4.908.200,00.

Assim, estd muito bem evidenciado o éxito do presente processo e o exaurimento do seu objetivo, sendo
certo que, como bem destacado pela equipe técnica, as recomendacdes exaradas por este Pleno no Acérdao n2
80/2020-TC poderao ter seu cumprimento monitorado em procedimentos futuros, caso se verifique tal necessidade.

CONCLUSAO:

Diante do exposto, acolhendo a proposi¢ao da Diretoria de Administragao Direta e em consonancia com o
parecer ministerial, VOTO pelo arquivamento do presente processo, nos termos do art. 209, V, do Regimento Interno.

Conselheiro Antonio Gilberto de Oliveira Jales
Relator
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Instrucoes aos autores

A revista Controle Externo recebe de autores artigos, ensaios e resenhas. As secoes
jurisprudéncia, pareceres e decisdes sao editadas exclusivamente pela equipe editorial. Alguns
trabalhos presentes nas edigcdes podem ser resultado de convites encaminhados a especialistas,
em fungao de sua notdria competéncia e exceléncia académica na area. Neste caso, os trabalhos
tramitam pelos procedimentos de avaliacao e edicao, sob responsabilidade dos editores.

Podem submeter textos a avaliacao da Controle Externo — Revista do Tribunal de Contas do
Estado de Goias doutores, doutorandos, mestres, mestrandos e especialistas. A contribuicdo
deve ser original e inédita, e nao pode estar sendo avaliada para publicagao por outra revista.

Sao admitidas versoes modificadas de artigos que ja tenham sido publicados em anais de
congressos cientificos ou outros eventos. Nesses casos, 0s textos devem trazer uma nota de
rodapé inicial com informagoes contendo o nome do evento, cidade e ano de sua realizagao.

Os artigos devem apresentar: a) carater opinativo/reflexivo; b) discussoes e resultados
oriundos de pesquisa tedrica ou empirica; c¢) revisao bibliografica — desde que se vincule ao
estado da arte que constitua efetivamente uma contribuigao original ao campo de estudos sobre
Controle Externo. Devem ter o minimo de 30 mil e 0 maximo de 50 mil caracteres (com espacos),
incluindo titulos, resumos e referéncias. Titulo e resumo devem ter versao em inglés incluida
no texto. A extensao das referéncias dos trabalhos nao deve ser superior a duas paginas, com
€Xcecao para 0s casos em que leis, normas, portarias, decretos e jurisprudéncia sejam utilizados
como corpus de analise e estes constem na lista de referéncias. Necessariamente devem ser
enviados sem indicagao de autoria ou qualquer referéncia a instituicao de ensino de vinculagao
ou local de trabalho.

As resenhas devem ser de obras publicadas, reeditadas, no presente ano ou no ano anterior
a publicacdo da edicdo em andamento. A revista aceita resenhas de obras classicas nas areas
de conhecimento integrantes do escopo da publicacao. Resenhas nao devem conter resumo
e palavras-chave. Apos o titulo da resenha (que também deve ser traduzido para inglés, e ser
diferente do titulo da obra resenhada), devera constar referéncia completa do livro, tese ou
dissertacao (SOBRENOME, Nome do autor. Titulo. Cidade: Editora, ano. nUmero de paginas). As
resenhas devem ter entre trés e cinco paginas.

Os ensaios de carater critico sobre uma questdo ou tema que apresente posicionamento
e reflexoes do autor podem ter até 30 mil caracteres (com espacos), incluindo titulos, resumos
e referéncias. Titulo e resumo devem ter versd@o em inglés incluida no texto. E essencial que o
texto seja construido a partir de questionamentos, criticas, experimentacoes e ponderacoes do
autor sobre o tema.

A submissao deve ser realizada diretamente pelo autor no site da Revista, apds o preenchi-
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