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Editorial

Benjamin Zymler

Mais um nimero da revista do TCU estd agora em suas maos.
Nele, ha uma verdadeira selecao de matérias, compostas de artigos,
noticias e jurisprudéncia, selecionados de acordo com sua relevancia
conjuntural, profundidade e abrangéncia tedricas. Esperamos assim,
atender o anseio do leitor, cumprindo nossa missao. Aproveitamos
também a oportunidade de agradecer aos nossos colaboradores, que
contribuem com o conteudo desta edigao.

A sessao doutrina inicia-se na p. 7, tratando da competéncia dos
tribunais de contas e das varias instincias que paralelamente, também
exercem o papel de controle. Em 1881, o astrOnomo americano
Simon Newcomb afirmou que a ocorréncia de digitos segue uma
distribuigao particular de probabilidade, por exemplo, a probabilidade
de um nimero comecgar com o digito 1 é maior que com qualquer
outro digito. Entenda como a lei de Newcomb-Benford é usada em
processos de auditoria na p. 17 desta edi¢ao. Entenda também como
o Tribunal define os “objetos de auditoria”, de acordo com os critérios
de relevancia econOmica e estratégica, p. 24.

Desenvolvimento e descentralizagao, consoércios publicos e repasses
sao temas tratados na p. 34, uma retrospectiva de dez anos de pregio
eletronico sob o titulo “Pregao: 10 anos Retrospectiva, essencialidades
e perspectivas”, encontra-se na p. 54, assim como a concessio de
servicos postais, p. 76. As orientacoes do manuais para a elaboragao
do relatério resumido da execug¢ao or¢amentaria da Unido, DF, Estados
e Municipios editados pela Secretaria do Tesouro Nacional (STN),
referentes a receitas e despesas com educacao, sao analisados na p.
80. O principio de Moralidade administrativa, p. 92, assim como a
constitucionalidade do controle preventivo, que evita a consumacao de
ilegalidades e impede a concretizacao de danos e prejuizos ao erario,
p- 103, também sao abordados neste nimero.

Boa leitura.

Benjamin Zymler é Ministro do Tribunal de Contas da Unido e Supervisor do Conselho Editorial da Revista do TCU.
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A capa desta edic¢ao retrata perspectiva do Museu do Tribunal de
Contas da Uniao. Em primeiro plano, Le Droit, tinteiro esculpido
em bronze, metal dourado e granito, de autoria de H. Levasseur
(1853-1934), confeccionado pela Societé des Bronzes de Paris. Ao
fundo, ‘Convite da Presidéncia’, 6leo sobre tela, de 1977, de autoria
do ministro Guido Mondim.

Reaberto em 10 de novembro de 2004 e instalado na Sede do TCU, em
Brasilia, 0 museu tem como missao preservar a memaoria institucional,
de forma dinamica, consoante a museologia contemporanea, que visa
atender a espectadores de perfil mais critico e interativo, em busca de
conhecimento cultural e experiéncias significativas.

O acervo é composto por mobilidrio, medalhas, condecoracoes,
documentos, objetos e obras de arte relacionados a histéria do
Tribunal. E apresentado ao publico pela exposicio “T'CU: uma histéria
para contar”, na qual as pecas em destaque sio expostas, € por outras
exposicoes temporarias.

O museu esta em constante atividade e incentiva a participacao da
sociedade para celebrar o resgate da memoria da contribui¢io do TCU
na construcao da histéria do pais, assim como projetar sua atuacao
futura na promoc¢io da igualdade e do controle social.



Doutrina

Fiscalizar é preciso

Alcindo Antonio Amorim Batista Belo

Alcindo Antonio Amorim Batista Belo
é servidor do Tribunal de Contas de
Pernambuco, bacharel em Direito e
Administracdo pela UFPE (Universidade
Federal de Pernambuco) e pés-graduado
em Gestao Publica e Controle.

Sempre que a atuacio dos Tribunais de Contas
constata irregularidades em atividades relevantes da
Administracao Publica, ainda mais quando se enseja
a interrupcg¢ao dessas atividades, surgem criticas e
até acoes dos governantes contra esses Orgios de
controle. Sem duvida que ha sempre aperfeicoamentos
a se fazer nas institui¢oes, quer privadas ou publicas.
Mas as auditorias desenvolvidas pelos Tribunais de
Contas visam a garantir a observancia a ordem legal
e a regular aplicagao dos recursos publicos, € nao se
tornar um empecilho para consecucao dos fins do
Estado. Tribunais de Contas, diga-se, existem na propria
estrutura da Uniao Européia e em paises desenvolvidos,
a exemplo da Espanha, Francga e Portugal.

De inicio, parece nao poder se deslembrar que
qualquer cidadao pode gastar a vontade os proprios
recursos, dentro do que a legislacao nao proibe, sem
precisar dar satisfacao a ninguém. De outra parte,
o cidadao eleito pela via democritica, ao se tornar
Governante, gere recursos do povo e somente pode
gastar de acordo com o permitido pela legislacao que
regula tal matéria, estando submetido ainda ao 6nus
de prestar contas e de ser fiscalizado - obrigacoes
inerentes ao Estado Democritico de Direito para quem
administra recursos publicos. Nesse espectro, vale se
dirigir aos eminentes apontamentos do Professor Caio
Tacito (1988):

A Nova Constituicao Brasileira ird, em suma,
abrir novos caminhos para a contenciao de
abusos do Poder Administrativo, acenando com o
aperfeicoamento das instituicdes democraticas, a
valorizacao do homem comum e a maior prote¢ao
dos interesses comunitarios.

O tempo dird dos frutos de tio generosos
propositos que, desafiando a sabedoria dos
dirigentes, a criatividade dos tribunais e a
capacidade dos seres destinatarios, permitirao que
o Estado se coloque, em realidade, a servico do
bem comum, sob o império da lei.
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Nesse espectro, em virtude da separaciao de poderes
e sistema de freios e contrapesos, foram instituidos
diversos sistemas de controle no arcabouco juridico,
fundado na Constituicao da Republica Federativa do
Brasil. O Tribunal de Contas consiste em um Orgio
de controle externo fiscalizador da Administragio
Publica dos trés Poderes dos Entes da Federagao (arts.
71 a 75 da Constitui¢cao Federal), quer exercendo o
controle em cariter liminar, pelo Poder Geral de
Cautela art. 798, CPC (BRASIL, 1973), pois o direito
processual preconiza tutelas preventivas também
aplicaveis no ambito dos Tribunais de Contas, ou
no exame de mérito das contas dos administradores
publicos, orientando e sancionando o gestor, no
intuito de evitar o descumprimento do ordenamento
juridico e lesao ao erario. Realiza precipuamente
a verificacao das atividades dos 6rgios e agentes
administrativos visando a que as atividades publicas
estejam cumprindo suas finalidades.

O controle externo da administragio publica, de
enaltecer, compreende o papel dos 6rgaos externos
que fiscalizam as acoes da administragiao publica
e o seu funcionamento, que corresponde, por
exemplo, aos realizados pelo controle parlamentar
direto, o controle pelo tribunal de contas e, por fim,
o controle jurisdicional. O controle externo é de vital
importancia, visto que constitui um mecanismo de
controle desvinculado da estrutura administrativa
com o objetivo que se torne mais imparcial em
relacao a atividade que seri objeto de controle.

Com efeito, nio apenas os Tribunais de Contas
fiscalizam a Administracao Publica no Brasil. O
Congresso Nacional, Assembléias Legislativa, Camara
Distrital e CAmaras Municipais também exercem o
controle externo sobre administracao quer sob o
aspecto politico sobre as contas dos gestores, quer
por meio de comissoes parlamentares de inquérito
para apurar fatos especificos. O controle interno de
cada Poder, preceituado na Carta Magna, art. 74,
também deve ser exercido sobre a gestao publica. O
Poder Judiciario, embora nao atue de oficio, ao ser
provocado, também exerce controle externo sobre
a administracdo tanto em cardter cautelar ou de
mérito. O Ministério Puiblico tem poderes amplos de
fiscalizacao e para provocar o Judiciario. Os cidadaos,
associacoes, empresas tem legitimidade para realizar
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dentncia a tais Orgaos de controle ou acionar o
Poder Judiciario.

Enfim, num Pais de virtudes, caréncias e
dimensodes continentais, os sistemas de controle
sobre a Administracao Publica visam sobremaneira
a assegurar que os recursos auferidos da sociedade
sejam aplicados de forma efetiva e econdmica no
atendimento das demandas sécio-econdémicas. Nesse
sentido as licoes do ilustre administrativista José dos
Santos Carvalho Filho :

Os mecanismos de controle vio assegurar
a garantia dos administrados e da prépria
administracao no sentido de ver alcancados
esses objetivos e nao serem vulnerados direitos
subjetivos dos individuos nem as diretrizes
administrativas.

Quanto ao tempo em que a fiscalizagio deve ser
realizada, imperioso notar que o controle prévio é o
mais avancado, pois de maior efetividade. Fiscalizagao
prévia, impende esclarecer, no sentido de prévia a
despesa, realizada somente apés o ato administrativo,
porquanto toda ag¢ao do Tribunal de Contas s6 pode
ser efetivada apo6s a edicio de um ato administrativo
com repercussao financeira e patrimonial.

O acompanhamento preventivo ou concomitante
dos atos da administragao nao somente permite evitar
prejuizo ao erario e ofensa a ordem legal, bem assim
possibilita ao gestor publico realizar as retificacoes
necessarias a partir dos relatérios emanados pelas
equipes de auditoria.

De efeito, atribui-se aos Tribunais de Contas
também o poder de determinar as medidas provisorias
que julgar adequadas quando houver fundado receio
de que se cause, antes do julgamento da lide, lesao
grave e de dificil reparagdo. Vale se reportar a esse
respeito a excerto de decisao do Supremo Tribunal
Federal:

...pontuo, de saida, que o poder de cautela dos
magistrados é exercido num juizo provisorio em
que se mesclam num mesmo tom a urgéncia da
decisao e a impossibilidade de aprofundamento
analitico do caso. Se se prefere, impoe-se aos
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magistrados condicionar seus provimentos acautelatorios a presenga,
nos autos, dos requisitos da plausibilidade juridica do pedido (fumus
boni juris) e do perigo da demora na prestacao jurisdicional (periculum
in mora), perceptiveis de plano. Requisitos a ser aferidos primo oculi,
portanto. Nao sendo de se exigir, do julgador, uma aprofundada
incursiao no mérito do pedido ou na dissecagao dos fatos que a este
dao suporte, senio incorrendo em antecipac¢ao do proprio conteido
da decisio definitiva. Ainda mais quando presente elevado estado de
urgéncia na apreciacao da medida liminar, sob pena de perecimento
da efetividade da prépria jurisdi¢ao... (BRASIL, 2009c¢)

Nao se pode deslembrar nesse quesito, em face do eminente cariter
de provisoriedade que lhe € inerente, a possibilidade de revogacao da
cautelar. E possivel a revogacio ou modificacio da medida que defere uma
cautelar sempre que se ficar constatado o desaparecimento da situagio
fatica de urgéncia, podendo o Tribunal de Contas, de oficio ou provocado,
sobrestar os efeitos substanciais produzidos pela cautelar, mediante
revogacao ou alteracao da medida que viabilizara a sua concessao.

O poder geral de cautela nao enseja ao julgador a possibilidade
de decidir antecipadamente o mérito do processo principal. Busca-se
preservar a efetividade do Processo, que sem uma intervengao tempestiva
do julgador pode restar descaracterizada. Ensina o jurista Humberto
Theodoro Janior (1999, p. 109-110) que:

Se o poder cautelar genérico é amplo (dada a imprevisibilidade
das situacoes), e nao restrito a casos predeterminados, nao é, porém,
ilimitado ou arbitrario. A primeira e maior limitacao do arbitrio do juiz,
em matéria de poder cautelar, localiza-se no requisito da necessidade,
pois s6 a medida realmente necessaria dentro dos objetivos proprios
da tutela cautelar, é que deve ser deferida. Por outro lado, como bem
adverte Lopes da Costa, a medida ndo deve transpor os limites que
definem a sua natureza provisoria. Devendo restringir-se aos limites
do direito cuja realizacao se pretende assegurar.

De outra senda, necessario considerar que o poder de cautela seja
exercido com razoabilidade e proporcionalidade. Nao se deve, por exemplo,
demorar demasiadamente na conclusao da anilise de ato da Administracao
Publica, até por forca do principio da eficiéncia e razoavel duragio dos
processos, arts. 5°, LXXVIII, e 37, caput, da Lei Maior (BRASIL, 1988).
Nesse sentido, necessario haver uma analise precisa, mas também célere
sobre o atendimento dos requisitos para emissao de medidas cautelares,
Jumus boni iuris e o periculum in mora, devendo restar presentes fatos
e abalizadas presuncdes que evidenciem a conduta incompativel com a
ordem juridica e com regular aplicacao dos recursos publicos, haja vista
que as cautelares importam em um sacrificio para o sujeito passivo dela,
devendo-se aplicar regras de razoabilidade e proporcionalidade sobre o
juizo de concessio para evitar danos desarrazoados ou desnecessarios.
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O ilustre processualista Rodolfo Mancuso (1997)
esclarece:

A primeira e maior limitagao ao arbitrio do
juiz, em matéria de poder cautelar, localiza-se
no requisito da necessidade, pois s6 a medida
realmente necessaria, dentro dos objetivos
proprios da tutela cautelar, é que deve ser
deferida.

De toda forma, de bom alvitre ressaltar ainda que
o poder geral de cautela é imanente ao papel de
julgador, quer no ambito administrativo ou judicial.
Assim, quando defere medida cautelar, emite um
juizo de valor perfunctério contra uma conduta
lesiva a ordem legal e ao patriménio publico.
Nao teriam efetividade as decisoes de mérito dos
Tribunais de Contas caso nao se pudessem, presentes
os pressupostos de fundado receio de lesao grave e
de dificil reparacao e do perigo da demora, obstar a
continuidade da ilicitude. E do interesse publico que
as decisoes dos Tribunais de Contas sejam efetivadas,
portanto.

Tal entendimento - poder geral de cautela dos
Tribunais de Contas -, vale dizer, é pacifico no
Supremo Tribunal Federal, conforme evidencia
excerto da seguinte decisao:

Ementa: PROCEDIMENTO LICITATORIO.
IMPUGNAQAO. COMPETENCIA DO TCU.
CAUTELARES. CONTRADITORIO. AUSENCIA
DE INSTRUGAO. 1- Os participantes de licitacio
tém direito a fiel observancia do procedimento
estabelecido na lei e podem impugna-lo
administrativa ou judicialmente. Preliminar de
ilegitimidade ativa rejeitada. 2- Inexisténcia de
direito liquido e certo. O Tribunal de Contas
da Unido tem competéncia para fiscalizar
procedimentos de licitagio, determinar
suspensdo cautelar (artigos 4° e 113, § 1°e
2° da Lei n°® 8.666/93), examinar editais de
licitagao publicados e, nos termos do art. 276
do seu Regimento Interno, possui legitimidade
para a expedicao de medidas cautelares para
prevenir lesio ao eririo e garantir a efetividade
de suas decisoes. 3- A decisao encontra-se
fundamentada nos documentos acostados aos
autos da Representacio e na legislacao aplicavel.
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4- Violag¢ao ao contraditorio e falta de instrucao
nao caracterizadas. Denegada a ordem.

(...) aatribuicao de poderes explicitos, ao
Tribunal de Contas, tais como enunciados
no art. 71 da Lei Fundamental da Republica,
supoe que se lhe reconheca, ainda que
por implicitude, a titularidade de meios
destinados a viabilizar a adocao de medidas
cautelares vocacionadas a conferir real
efetividade as suas deliberacodes finais,
permitindo, assim, que se neutralizem
situacoes de lesividade, atual ou iminente,
ao erario publico. Impende considerar,
no ponto, em ordem a legitimar esse
entendimento, a formulacao que se fez
em torno dos poderes implicitos, cuja
doutrina, construida pela Suprema Corte
dos Estados Unidos da América, no célebre
caso McCulloch v. Maryland (1819), enfatiza
que a outorga de competéncia expressa a
determinado 6rgao estatal importa em
deferimento implicito, a esse mesmo 6rgao,
dos meios necessarios a integral realizacao
dos fins que lhe foram atribuidos. (...) E
por isso que entendo revestir-se de integral
legitimidade constitucional a atribuicao de
indole cautelar, que, reconhecida com apoio
na teoria dos poderes implicitos, permite,
ao Tribunal de Contas da Uniao, adotar as
medidas necessarias ao fiel camprimento
de suas funcoées institucionais e ao pleno
exercicio das competéncias que lhe foram
outorgadas, diretamente, pela propria
Constituicao da Republica. (BRASIL,2003)

Com efeito, noutra oportunidade, o decano no
STF, Ministro Celso de Mello, que embora em sede
de exame de pedido de liminar, reconhece o Poder
Geral de Cautela dos Tribunais de Contas, verbis:

EMENTA: TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO.
PODER GERAL DE CAUTELA. LEGITIMIDADE.
DOUTRINA DOS PODERES IMPLICITOS.
PRECEDENTE (STF). CONSEQUENTE
POSSIBILIDADE DE O TRIBUNAL DE CONTAS
EXPEDIR PROVIMENTOS CAUTELARES, MESMO
SEM AUDIENCIA DA PARTE CONTRARIA, DESDE
QUE MEDIANTE DECISAO FUNDAMENTADA. ..
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.... Impende considerar, no ponto, em ordem a legitimar esse entendimento, a formulacao que
se fez em torno dos poderes implicitos, cuja doutrina - construida pela Suprema Corte dos Estados
Unidos da América no célebre caso McCulloch v. Maryland (1819) - enfatiza que a outorga de
competéncia expressa a determinado 6rgao estatal importa em deferimento implicito, a esse mesmo
orgao, dos meios necessarios a integral realizacao dos fins que lhe foram atribuidos. Na realidade,
o exercicio do poder de cautela, pelo Tribunal de Contas, destina-se a garantir a propria utilidade
da deliberacao final a ser por ele tomada, em ordem a impedir que o eventual retardamento na
apreciacao do mérito da questao suscitada culmine por afetar, comprometer e frustrar o resultado
definitivo do exame da controvérsia. Torna-se essencial reconhecer - especialmente em funcio do préprio
modelo brasileiro de fiscalizacdo financeira e or¢amentdria, e considerada, ainda, a doutrina dos poderes
implicitos... - que a tutela cautelar apresenta-se como instrumento processual necessario e compativel
com o sistema de controle externo, em cuja concretizacao o Tribunal de Contas desempenha, como
protagonista auténomo, um dos mais relevantes papéis constitucionais deferidos aos 6rgaos e as
instituicoes estatais.

... Vale referir, ainda, que se revela processualmente licito, ao Tribunal de Contas, conceder
provimentos cautelares inaudita altera parte, sem que incida, com essa conduta, em desrespeito
a garantia constitucional do contraditério. E que esse procedimento mostra-se consentineo com
a propria natureza da tutela cautelar, cujo deferimento, pelo Tribunal de Contas, sem a audiéncia
da parte contraria, muitas vezes se justifica em situacao de urgéncia ou de possivel frustracao
da deliberacao final dessa mesma Corte de Contas, com risco de grave comprometimento para o
interesse publico... Essa visao do tema tem o beneplacito de autorizado magistério doutrinario... Nao
se pode desconsiderar, neste ponto, que declaracoes emanadas de servidores pablicos, quando
prestadas, como no caso, em razao do oficio que exercem, qualificam-se pela nota da veracidade,
prevalecendo eficazes até que sobrevenha prova idonea e inequivoca em sentido contrario. E a
razao € uma sé: precisamente porque constantes de documento subscrito por agente estatal, tais
informacoes devem prevalecer, pois, como se sabe, as declaracoes emanadas de servidores publicos,
como aquela de fls. 327/351, gozam, quanto ao seu conteudo, da presuncao de veracidade, consoante
assinala o magistério da doutrina. Esse entendimento - que poe em evidéncia o atributo de veracidade
inerente aos atos emanados do Poder Publico e de seus agentes - é perfilhado, igualmente, pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (RTJ 86/212 - RTJ 133/1235-1236 - RTJ 161/572-573, v.g.),
notadamente quando tais declaracées compuserem e instruirem, como na espécie, as informacoes
prestadas pela prépria autoridade apontada como coatora: As informacoes prestadas em mandado de
seguranca pela autoridade apontada como coatora gozam da presuncao juris tantum de veracidade.” (MS
20.882/DF, Rel. Min. Celso de Mello) Impende assinalar, ainda, que o E. Tribunal de Contas da Uniao,
ao conceder a medida cautelar em questao, cumpriu a obrigacao constitucional — que se impoe a
todos os 6rgaos do Estado — de fundamentar a sua deliberacao, em ordem a nao incidir em pratica
arbitraria, assim evitando, com a exposicao dos fundamentos de fato e de direito subjacentes ao ato
decisorio, a censura que faz a doutrina... (BRASIL, 2007)

Nesse sentido, vale citar como exemplo o controle preventivo sobre obras publicas, em que se detectam
sobremaneira atos irregulares da Administragio no planejamento das obras. Verifica-se constantemente a
execucao de obras sem que haja um projeto com suficiente detalhamento para explicitar como e com qual
custo se elaborard o empreendimento. Nao apenas no setor publico, mas também no privado, o projeto e
orcamento de obras sao imprescindiveis para que se inicie a execucdo. Sem tais elementos, nao ha balizas
para uma medicao do que estd sendo prestado e qual o valor que se deve remunerar por tais servicos.
Assim, a administracao publica de alguns Entes da Federacao tem atuado com desrespeito a legislacao que
regula obras e servicos de engenharia, o que enseja a atuagao dos Tribunais de Contas, visando a preservar
o arcabouco juridico e ao Erario.

maio/ ago 2009 [ 11



12 ]REVISTA DOTCU 115

DOUTRINA

De outra senda, de enaltecer que as propostas que se avolumam para
alterar legislacao que regula a atividade dos Tribunais de Contas de forma
a usurpar competéncias e enfraquecer os mecanismos de controle, a
exemplo das disposicoes do anteprojeto de Lei Organica da Administracao
Publica, e nao com fins de aperfeicoar a fiscalizacao, constituem uma clara
afronta a Constituicao da Republica. Ha realmente um assentamento
de posicoes sobre conceitos das entidades que integram ou colaboram
com a Administracido Pablica no aludido anteprojeto, mas nao incutem
técnicas avancadas de gerenciamento capazes de tornar mais moderna e
eficiente a gestio. Com efeito, nao se propoe solucoes para a esséncia do
problema da Administragao Pablica — incompeténcia gerencial e elevado
nivel de corrupcao. Buscou-se em primazia uniformizar o tratamento
das entidades com base no entendimento doutrindrio e dos Tribunais
Superiores do Poder Judiciario.

Ao mesmo tempo, € proposta no anteprojeto uma diminuicao dos
poderes do controle interno e do controle externo a cargo dos Tribunais
de Contas por meio tanto dos dispositivos que regulam entidades da
administracao direta e indireta, bem assim entidades que colaboram
com o Poder Publico, quanto dos que regulam diretamente as atividades
de controle. Configuram o controle como o empecilho para o bom
funcionamento do Estado. Merecem serem destacadas as regras gerais
sobre controle e as relativas a atuacio do TCU, in verbis:

SECAO III

DO CONTROLE

Subsecio I

Das Regras Gerais

Art. 50. O controle das atividades dos 6rgaos e entidades estatais
deve obedecer ao disposto na Constituicao, nesta Lei e na legislacio

especial e observar as seguintes diretrizes:

I - supressio de controles meramente formais ou cujo custo seja
evidentemente superior ao risco;

II - controle a posteriori, constituindo excecao o controle prévio
ou concomitante;

III - predominio da verificacido de resultados;
IV - simplificagio dos procedimentos;

V - eliminacao de sobreposicao de competéncias e de instrumentos
de controle;
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VI - dever, para os 6rgaos ou entes de controle, de verificagio
da existéncia de alternativas compativeis com as finalidades de
interesse publico dos atos ou procedimentos que sejam por eles
impugnados; e

VII - responsabilizagao pessoal do agente que atuar com incuria,
negligéncia ou improbidade.

Paragrafo tnico. Os 6rgaos e entes de controle nao podem
substituir-se aos agentes, 6rgaos ou entes controlados no exercicio
de suas competéncias, inclusive quanto a definicao de politicas
publicas.

Subsecao III
Do controle externo

Art. 62. Ressalvado o controle jurisdicional, o controle externo
dos 6rgaos e entidades estatais é exercido pelo Poder Legislativo,
com o auxilio do Tribunal de Contas respectivo.

Paragrafo unico. O controle externo nio pode implicar
interferéncia na gestio dos 6rgaos ou entidades a ele submetidos
nem ingeréncia no exercicio de suas competéncias ou na defini¢ao
de politicas puablicas.

Art. 63. O controle externo nao implica a exigéncia ou o
processamento de exames prévios, como condi¢ao de validade ou
eficicia de atos da administracgao.

Art. 64. Sujeitam-se ao controle quaisquer pessoas que utilizem,
arrecadem, guardem ou administrem dinheiros, bens e valores
publicos ou que assumam obrigacoes de natureza pecunidria em
nome de entidade estatal.

Paragrafo unico. Para fins deste artigo, nao se consideram
como dinheiros, bens e valores publicos os recursos que sejam
transferidos a entidade nao estatal a titulo de remuneragio ou de
contrapresta¢io pecuniaria, devendo neste caso o controle se limitar
averificacao da legalidade da despesa realizada pela entidade estatal
e ao cumprimento da obrigacao ensejadora do pagamento.

Art. 65. O controle relativo aos contratos celebrados com
entidades nio estatais deve limitar-se-a verificacio do cumprimento
do contrato, sendo vedada a exigéncia de observancia de normas
e procedimentos relativos a regime juridico incompativel com sua
natureza. (BRASIL, 20092)
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Passemos a uma andlise perfunctoéria de algumas dessas disposicoes.
A proposta de lei vai de encontro a Carta Politica de 88 ao determinar
que a regra geral do controle deve ser posterior ao ato. Notério que o
Tribunal de Contas nao possui nenhum poder de definicao de politica
publica impende lembrar de inicio. No entanto, a partir do momento em
que se comeca a materializacao dessas por atos — publicacao de edital,
realizacao de gastos, contrataciao de servidores — o Tribunal de Contas
tem poder-dever de examinar os atos administrativos. E, claro, deve atuar
de forma mais célere possivel, com fulcro na competéncia do exercicio
do controle externo, no principio da eficiéncia, indisponibilidade do
interesse publico e resolucao rapida dos processos — arts. 5°, LXXVIII,
37, 71 a 75 da Constituicao da Republica.

Ha um evidente interesse de que se interrompa o dano que porventura
esteja ocorrendo a ordem legal e ao erario o mais breve possivel, € nao
quando se concluir uma licitacao ou terminar um contrato, em que pode
restar consubstanciado vultoso prejuizo, que dificilmente retornara aos
cofres publicos. O controle concomitante e prévio, portanto, constituem as
formas mais modernas e eficientes de mensurar os atos da Administracao
Publica. Nesse sentido, conforme explanado, o proprio Supremo Tribunal
Federal reconheceu terem os Tribunais de Contas competéncia para emitir
medidas cautelares com base no Poder Geral de Cautela. Nao teriam
efetividade as decisdes dos Tribunais de Contas se tivessem de esperar
a exigiidade de todo o ato ou contrato administrativo para proferir um
juizo de valor, mesmo que superficial. Assim, quando na motivacio do
anteprojeto da Lei Organica da Administracao Publica se afirmou que
foram observados posicionamentos do Pretério Excelsor, deveria ter
formulado proposicoes para consolidar poderes dos Tribunais de Contas,
€ nao os restringir.

Outro dispositivo proposto que enfraquece os sistemas de controle
constitui na diretriz de se concentrar o exercicio do controle na anilise
dos resultados do Estado. O Brasil, de forma notdria, apresenta altos
indices de corrupgio e baixos de punibilidade. Por conseguinte, parte
relevante dos recursos publicos é desviada para fins particulares e parte
irrelevante do montante usurpado do Erario € efetivamente ressarcida.
Mas, na exposicao de motivos do anteprojeto, justifica-se tal texto pela
adociao do modelo europeu de controle, que em geral incide em paises
de baixos indices de corrupg¢io. Logo, caso se priorize a anilise do
desempenho, uma das atribuicoes relevantes dos Tribunais de Contas
realizadas por meio das auditorias operacionais, em detrimento do exame
dalegalidade e economicidade, serao aumentados os riscos a ordem legal
e ao patrimonio publico, o que de modo algum foi o intuito do Legislador
Originario ao fixar as atribui¢des dos Tribunais de Contas.
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Ainda a comentar que o preceito estatuido no inciso
VI, art. 50 do anteprojeto (BRASIL, 2009a)- dever de
averiguar alternativas compativeis com a finalidade de
interesse publico dos atos e procedimentos que sejam
pelo Tribunal de Contas impugnados -, prescreve
algo, a principio, compativel com a razoabilidade,
mas que sob outra dtica, afronta a separacao de
poderes. Cabe ao gestor publico tomar decisiao de
solucionar a macula no ato ilegal que praticou e foi
glosado pelo Tribunal de Contas ao exercer suas
atribuicoes de controle prescritas na Lei Maior. O
Tribunal de Contas pode apenas, a depender do caso
concreto, determinar a observancia a ordem legal
ou sugerir medidas saneadoras. Veja-se que nesse
sentido até o Paragrafo Unico do art. 50, bem assim
Paragrafo Unico do art. 62 do anteprojeto ratificam
aindependéncia dos Poderes, preceituada no art. 2°
da Constituicao da Republica (BRASIL, 1988).

Por fim, vale comentar que existe proposta sobre
matéria pertinente a regime disciplinar do servidor
publico que atua de forma displicente e impropria.
A responsabilizacao nesse sentido € sempre pessoal,
apurada por sindicdncia, e nio do 6rgao. Sendo,
pois, dispensavel tal preceito do anteprojeto.

No caput do art. 50 do anteprojeto, urge
sublinhar, profere-se que o controle deve obedecer
a Constituicao, da Republica teria obrigacao
de dizer — adveio de Assembléia Constituinte
democraticamente eleita apds agonizante ditadura
—, bem assim que se observe aos preceitos do
anteprojeto. Contudo, os Tribunais de Contas
foram concebidos para resguardar a coisa publica e
todas as atribuigoes sao definidas pela Carta Magna,
arts. 71 a 75 (BRASIL, 1988). Por conseguinte, nao
pode legislacao infraconstitucional a restringir sob
pena de inconstitucionalidade vertical, confronto
material com texto da Constitui¢ao Federal. Ademais,
o controle externo ¢ exercido nao somente pelos
Tribunais de Contas, mas por outros Orgios ou
Poderes que nio integram a Administracao Publica,
a exemplo do Poder Judicidrio. Mas, veja-se que o
texto do anteprojeto busca a restringir a atuagao dos
proativos Tribunais de Contas, que tém relevante
incumbéncia de fiscalizar um montante de centenas
de bilhoes de reais ao se considerar os or¢camentos
dos Entes da Federacao.

Assim, nao se encontra uma justificativa plausivel
para os termos do anteprojeto direcionado a cercear
o controle sobre a Administragio Publica. Partiu-se
da premissa equivocada de que o controle atrapalha
a eficiéncia do Estado, e nao que ha uma séria crise
gerencial e ética no Poder Publico. O anteprojeto
de Lei Organica da Administragao Publica (BRASIL,
2009a) afronta a disposicao do arts. 71 a 75 sobre os
Tribunais de Contas, bem assim da forma republicana
de governos, art. 1° da Lei Maior (BRASIL,1988).
Tao importante quanto concluir os programas de
Governo € assegurar o respeito ao ordenamento
juridico e a preservacao do Erario, pois se administra
a res publica, que por 6bvio adveio do povo e para
atender o povo de acordo como os principios
expressos e implicitos que regem a Administragao
Publica.

Com efeito, o Tribunal de Contas, notadamente
a partir da Constituicao Federal de 1988, possui o
imprescindivel mister de exercer um controle externo
sobre a Administragdo Publica. Nao se imiscuem os
Tribunais de Contas, vale registrar novamente, na
definicao da politica publica — areas da sociedade
em que se alocardo os recursos publicos, delineadas
na Lei Or¢camentdria Anual, LDO e Plano Plurianual.
Por sua vez, o papel do gestor publico é definido de
modo claro na Carta Magna. Deve respeitar a ordem
juridica e envidar esforcos para desenvolver o Pais e
diminuir as desigualdades. Enquanto que, como um
dos 6rgaos de controle, o Tribunal de Contas atua
visando a assegurar que o gestor atue precisamente
com tais desideratos.

Assim, ao invés de se combater o controle,
deveria todo governante se voltar ao combate de
males cronicos do Pais, a exemplo da aprofundada
violéncia, deficiente qualidade na educacao e saude,
auséncia de saneamento, precario estado da estrutura
de transporte, entre outros problemas graves. O
Tribunal de Contas, assim como outros Orgios e
Poderes que exercem controle sobre a Administragao
Publica, apenas cumpre com o poder-dever de
zelar pela ordem juridica e patrimdnio publico.
Fiscalizar é uma atividade imprescindivel num Estado
republicano.
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O Uso da Lei Newcomb-Benford na
contabilidade e auditoria

Angelo Henrique Lopes da Silva

Angelo Henrique Lopes da Silva é servidor do TCU, graduado
em Engenharia Mecdanica no Instituto Tecnolégico de
Aerondutica (ITA), especialista em Contabilidade e Auditoria
pela Universidade Federal do Piaui (UFPI) e mestre em
Economia pela Universidade de Brasilia (UnB).

A Lei Newcomb-Benford encontra aplicacao
relevante na atividade de auditoria, podendo
aumentar as possibilidades de deteccao de fraudes
em balancos contdbeis. A referida lei proporciona
uma maneira adicional de averiguacao de registros
numéricos, através da comparacio das freqiiéncias
observadas de aparecimento dos digitos nos balancos
aquelas preconizadas pela lei. Entretanto, como
todo modelo quantitativo, principalmente quando
aplicado as ciéncias sociais, devemos identificar a
qual universo dos fendmenos humanos e sociais
aplicam-se os seus resultados. E importante que o
auditor conheca a quais dados se aplicam, os tipos
de fraudes detectaveis, bem como realizar os testes
estatisticos que permitam a inferéncia de conclusoes
advindas da Lei Newcomb-Benford.

A anidlise de Benford é uma arma bastante
difundida entre empresas de investigacao e 6rgaos
de fiscalizacao internacionais, sendo empregada na
deteccao de fraudes e desvios em grandes bancos
de dados, sobretudo os contdbeis. A analise digital
de Benford é contemplada em alguns softwares de
auditoria, a exemplo do Audit Command Language
(ACL). Este texto pretende apresentar a Lei Newcomb-
Benford, através de sua formulacio; indicar o conjunto
de dados aos quais se aplica; introduzir os testes
estatisticos usados na investigacao; encerrando com
uma explicacio inicial acerca de seu uso pelo ACL.

1. A LEl NEWCOMB-BENFORD E SUA APLICABILIDADE

Suponha que um auditor se depare com um grande
conjunto de dados, podendo ser um balancete contabil,
de retornos financeiros de mercado de acoes ou censos
populacionais. Escolhe-se aleatoriamente um registro
contabil e pergunta-se qual a probabilidade de que esse
numero se inicie com o algarismo 1? Intuitivamente,
tendo-se em mente uma possivel distribuicao uniforme
dos digitos, a resposta natural seria uma probabilidade
de 1/9 (11,1%). Surpreendentemente, a resposta €
equivocada. A Lei Newcomb-Benford afirma que essa
probabilidade é de 30,1%. Para o algarismo 2, a mesma
probabilidade é de 17,6%; para o 3, 12,5%; decaindo
finalmente para 4,6%, no caso do 9.
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“O primeiro a perceber tal lei natural foi o
astrOnomo e matematico Simon Newcomb, que, em
1881, observou que, em uma biblioteca publica, as
primeiras paginas dos livros de logaritmo eram mais
usadas, encontrando-se mais sujas e desgastadas.”
(DURTSCHI et.al., 2004, p.18; SANTOS et.al.,2003,
p.-36). Ou seja, os leitores procuravam mais
freqlientemente por nimeros que comeg¢avam por
1 do que por nimeros que comegavam por 2, 3 e
assim por diante.

“Cerca de 50 anos mais tarde, o fisico Frank Benford
identificou o fendmeno observado por Newcomb e
buscou testi-lo com mais de 20.000 observacgoes de
diversas origens, como: dreas de rios, pesos atOmicos
de elementos e nimeros apresentados em artigos
da Reader’s Digest.” (DURTSCHI et.al., 2004, p.20;
SANTOS et.al., 2003, p.36). Confirmando o fendbmeno,
Benford concluiu que os nlimeros apresentavam um
padrao de comportamento em que algarismos baixos
aparecem com mais freqii€éncia na primeira posicao
que nas ultimas. Benford nao s6 aprofundou o estudo
sobre o tema, como também divulgou amplamente
seus resultados, o que lhe conferiu o titulo do
fendmeno, como Lei de Benford. Mas em respeito
ao precursor, Simon Newcomb, preferimos chama-la
de Lei Newcomb-Benford, no entanto, adotando a
denominacao de distribuicao de Benford, por este ter
se aprofundado matematicamente no tema.

Desde entao, varios matematicos e estatisticos
estudam o fenOmeno e tém descoberto uma maior
gama de aplicagdes. O matematico Hill (1995 apud
DURTSCHI et.al., 2004, p.20) nao s6 demonstrou a Lei
Newcomb-Benford, assim como indicou aplicagoes
para dados no mercado de agdes, em censos
estatisticos e em dados contibeis. Afirmou ainda
que a distribuicao de Benford, assim como outras
distribuicoes, tal como a normal, é um fendmeno
empirico. Boyle (1994 apud DURTSCHI et.al., 2004,
p.20) demonstrou que dados que siao obtidos de
fontes diversas e que sao multiplicados ou divididos
seguem a lei Newcomb-Benford. Isso explica por
que a maioria dos dados contdbeis apresenta
comportamento bem proximo a distribuicao de
Benford, visto que frequentemente submetem-se
a operacoes matematicas simples. “No entanto,
€ Nigrini que se destaca pela ampla pesquisa da
aplicac¢ao da lei de Newcomb-Benford na deteccio de
fraudes contabeis.” (DURTSCHI et.al., 2004, p.22).

2. AFORMULA DA LEI NEWCOMB-BENFORD

Antes de passarmos a féormula que nos leva aos
resultados da Lei Newcomb-Benford, superemos
o golpe que o seu resultado traz a nossa intui¢ao
comum. Imagine o valor de um determinado registro
contabil em 1 milhdo e seu crescimento a uma taxa
de 5% ao ano:

Intuicao correta para Lei Newcomb-Benford

1 1.000.000 11
2 1.050.000 12
3 1.102.500 13
4 1.157.625 14
5 1.215.506 15
6 1.276.282 16
7 1.340.096 17
8 1.407.100 18
9 1.477.455 19
10 1.551.328 20

1.628.895 21 2.653.298
1.710.339 22 2.785.963
1.795.856 23 2.925.261
1.885.649 24 3.071.524
1.979.932 25 3.225.100
2.078.928 26 3.386.355
2.182.875 27 3.555.673
2.292.018 28 3.733.456
2.406.619 29 3.920.129
2.526.950 30 4.116.136

Crescimento estavel € uma hipotese razodvel para dados contdbeis. Podemos notar que o primeiro
algarismo permanecera 1 até que o valor alcance 2 milhdes, o que acontecerd no 16° ano. O primeiro algarismo
permanecera 2 por 8 anos; permanecera 3 po 6 anos e assim por diante sempre numa frequéncia decrescente.
Portanto, os valores menores para primeiro digito sao mais provaveis que os valores maiores.
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Algebricamente, a probabilidade de que um determinado algarismo
d inicie um namero qualquer é dada pela seguinte férmula:

Prob (d) = log(l + l)
d
onded =1, 2,3,4,5,6,7,8ou 9

Isto é, a probabilidade de que um nimero comece com o algarismo
d=1éde:

Prob (1) = log(l + %] =1log2=0,30103
Para d=2:
Prob (2) = log(l + %J =1logl,5=0,17609

A probabilidade também pode ser calculada para as posicoes
seguintes de um nimero pela seguinte formula geral:

Prob (D, =d,,...,D, =d,) =log|1+—;

Zdi Y k—i
i=l1

onde D, € o primeiro digito, D, € o segundo digito, sendo D, é
k-ésimo digito. Por exemplo, a probabilidade de que um ntimero inicie
por 175 € de:

1
Prob (l)1 = I,Dz = 7,D3 =5)= log[l + E:| =0,00247

Para calcularmos a probabilidade de que o 2° digito de um namero
seja 3, por exemplo, teriamos que calcular pela férmula logo acima a
soma das probabilidades do nimero comecar por 13, 23, 33, 43, 53,
63, 73, 83 € 93. Ou seja:

El 1
Prob(D, =3)= > logl 1+ ——— | =0,10433
rob (D, =3) JZ, g[ 0 -j+3}

Por meio da formulagio apresentada, podemos construir a tabela
abaixo com a probabilidade prevista pela Lei Newcomb-Benford
até o quarto digito. A tabela demonstra que a distribui¢cao uniforme
apenas passa a ser plausivel a partir da quarta posicao. A média tenderd
a 4,5, valor esperado para uma distribui¢io uniforme, e a variancia
aproximar-se-a assintoticamente de 8,25. Entretanto, do primeiro ao
terceiro digito, predomina uma distribui¢ao menos aderente a uniforme,
de forma que testes de distribuicao de Benford possuem mais chances
de sucesso.
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Freqiiéncias esperadas baseadas na Lei de Newcomb-Benford

0 = 0,11968 0,10178 0,10018
1 0,30103 0,11389 0,10138 0,10014
2 0,17609 0,10882 0,10097 0,10010
3 0,12494 0,10433 0,10057 0,10006
4 0,09691 0,10031 0,10018 0,10002
5 0,07918 0,09668 0,09979 0,09998
6 0,06695 0,09337 0,09940 0,09994
7 0,05799 0,09035 0,09902 0,09990
8 0,05115 0,08757 0,09864 0,09986
9 0,04576 0,08500 0,09827 0,09982

3. QUANDO APLICAR A LEI NEWCOMB-BENFORD

Como ja mencionado, a Lei Newcomb-Benford tem aplicagoes
interessantes a auditoria e a contabilidade. Por um teste baseado nessa
lei, pode-se detectar, por exemplo, manipulacao de valores em balangos
contabeis, seja por insercao, remogao ou alteraciao de registros. No
entanto, as pesquisas recomendam cautela nas conclusoes respaldadas
pelalei, no sentido de identificar corretamente quais tipos de dados se
prestam a utilizagao da distribuicao de Benford.

Durtschi et. al. (2004, p.23-24) comentam sobre quais caracteristicas
identificam oportunidade para o uso da referida lei e quais aquelas que
a afastam. Afirmam que, em geral, dados relacionados a contabilidade
obedecem a distribuicao de Benford. Contas de receita e de pagamento,
que siao resultado de multiplicagao de quantidades e precos, se amoldam
bem a Lei Newcomb-Benford. Mas os mesmos autores também alertam
para excecoes da Lei Newcomb-Benford em dados contdbeis. Tais
excecoes correspondem a nameros que podem sofrer deliberadamente
influéncia humana (como saques em caixa eletronico e precos de
servicos e produtos) ou aqueles nameros sequenciais, como nimeros
de cheque e de ordem de compra. Nimeros sequenciais tendem a
ser nameros distribuidos uniformemente, bem diferente do perfil de
Benford. Em relagio aos precos, € pratica comercial considerar a barreira
psicologica de se fixar precos na casa dos noves sem arredonda-los
para o inteiro superior. Numeros dessa natureza apresentam um perfil
de distribui¢ao parabdlico em torno dos niimeros mais provaveis.
Registros contibeis que possuem restri¢cao intervalar, isto é, que variam
forcadamente entre limites maximo e minimo pré-estabelecidos,
também nao se distribuem segundo Benford. Por exemplo, carteiras
de investimento com guidelines ou conjunto de ativos que em razao
da baixa de materialidade se exige limite minimo para que sejam
registrados contabilmente nao teriam distribuicao de Benford.
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Seria interessante, preliminarmente aos testes, identificar se um particular conjunto de dados apresenta a
distribuicao de Benford, com vistas a sua aplicacao, haja vista que, ao aplicarmos equivocadamente o teste a
dados incompativeis com a citada distribuigao, ele podera acusar uma fraude inexistente. Wallace (2002 apud
DURTSCHI et. al., 2004, p.24) propoe que, se a média de um determinado conjunto de dados € maior que a
sua mediana e se a sua dispersao for positiva, serd aplicavel o teste de Benford. Intuitivamente, percebemos
que ¢é esperado que a média dos dados deva ser maior que a sua mediana, ja que os valores menores sio
mais provaveis na distribuicio de Benford. “No entanto, o método de identificaciao sugerido esbarra em uma
natural inconsisténcia, pois um banco de dados com uma quantidade suficiente de nimeros manipulados,
que deveria ser investigado, poderia apresentar uma resposta negativa a tal teste de identificacio.” (DURTSCHI
et. al. 2004, p.24). Portanto, a identificacio deve ter embasamento também no exame de outras caracteristicas,
algumas delas ja citadas. Entendemos que a anilise de Benford deve servir como mais uma ferramenta
importante e como apoio as demais andlises convencionais de controle interno.

As caracteristicas a serem observadas sao assim resumidas na tabela abaixo:

Quando a analise de Benford é ou nao é provavelmente util

Conjunto de ndimeros que resultam de combinacées de Receitas (preco x quantidade vendida)
numeros — resultados advindos de duas distribuicoes

Despesas (preco x quantidade comprada)
Dados referentes ao nivel de transacdo Pagamentos, vendas, despesas
Em grande conjunto de dados — quanto mais observacées, melhor Transagdes do ano inteiro

Registros que parecem se amoldarem — quando a média do conjunto Maioria dos conjuntos de dados contébeis
de dados é maior do que a mediana e a dispersao é positiva

Quando a analise de Benford ndo é provavelmente Gtil Exemplos

Conjunto de dados envolve nimeros sequenciais Numeros de cheques, niUmeros de notas fiscais, CEPs

Numeros que sao influenciados pelo pensamento humano Precos sem arredondamento com noves, saques em caixas eletrénicos
Registros com uma grande quantidade de nimeros especificos Uma conta que recebe apenas um pequeno nimero de valores
Registros com minimo ou maximo embutidos Numeros que apenas sao registrados pela sua alta

materialidade, guidelines em carteiras de investimento

Onde a transagao nao é registrada Propina, suborno, roubos, caixa dois

Fonte: Durtschi et. al. (2004, p.24, traducao nossa)

Finalmente, ha de ser ter em mente que dados gerados aleatoriamente, como loterias, assim como datas,
nao se prestam a analise de Benford, pois nao sao processos de contagem. Alids, nimeros escolhidos pelo
homem apresentam, em geral, uma aleatoriedade que foge significativamente da distribuicio de Benford,
fato que proporciona a sua utilidade em investigacoes e auditorias. Mas se um fraudador conseguir incluir
e/ou remover registros mantendo a conformidade com a Lei Newcomb-Benford, naturalmente a fraude
nao poderi ser identificada pela lei.

4. COMO TESTAR A CONFORMIDADE COM A LEI NEWCOMB-BENFORD

Naturalmente, o teste da Lei Newcomb-Benford baseia-se na confrontacao entre as freqiiéncias observadas
dos dados sob investigacdo e as freqliéncias esperadas de acordo com a distribui¢ao de Benford estabelecida
pela lei. Abaixo, podemos observar a distribui¢ao teérica de Benford, assim como, dados hipotéticos que
se enquadrariam (conforme) e outros que nao se enquadrariam (nio-conforme). Os dados nio-conformes
seriam candidatos a uma investigacao mais apurada.
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Figura 1- Graifico da distribuicio de Benford e de
distribuicoes hipotéticas

Distribuicéo de Benford e (n&o) conformidade
0,30 -

0,25

0,20

0,15

Frequéncia

0,10

0,5

0 Il Il Il Il Il Il Il Il J
1 2 3 4 5 6 7 8 9

Primeiro digito

Benford B Nao conforme B Conforme

Uma maneira mais rigorosa de aferir quao
conforme estio os dados coletados é com o uso
de testes estatisticos. Essa confrontagio dos dados
investigados com a distribui¢ao predita por Newcomb
e Benford, obviamente, sempre apresentara um
desvio. Devemos nos perguntar se os desvios
se devem a variacdo aleatéria ou a manipulacao
fraudulenta. Em que magnitude dos desvios deve-
se passar a desconfiar de uma existéncia de uma
fraude?

O primeiro teste é o ¥*> de aderéncia, em que se
compara as probabilidades observadas e a serem
testadas com as probabilidades esperadas para todos
os digitos 4 em conjunto. Segundo Santos et. al. (2003,
p-46) o teste para a primeira posicao ¢ realizado pela
férmula a seguir:

2
1
. {log(l + d] —Prob (Dl = d)}
2 _
Xsg = Z 1
=1 log(l + d]

onde S é o tamanho da amostra.

xS

Entretanto, o teste mais empregado é o z. Paraum
digito particular, podemos usar a estatistica z para
examinar se ele foge do padrao predito pelo teste.
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Ou seja, podemos identificar se um digito estd ou
nao condizente com a freqii€éncia esperada para esse
digito pela distribuicao de Benford. Segundo Santos
et. al. (2003, p.406) o teste para a primeira posicao
obedece a seguinte formulagio:

b
28

ol ol

Este ultimo teste apresenta a vantagem de
identificar qual é digito mais suspeito para
averiguacao, no entanto, pode apresentar maior
quantidade de falsos resultados positivos que o teste
qui-quadrado, isto é, apontando desconformidade
com a distribuicao de Benford onde nao existe
fraude. Ao contrario, devemos também sempre ter
em mente que o teste pode nao revelar fraudes,
embora existam, como por exemplo, nos casos em
que as transacoes nao sao em grande quantidade.

Prob(D, =d)— log(l + ;] —

5. ANALISE DIGITAL NO ACL

O aplicativo de auditoria ACL conta com anilise
digital fundamentada na distribuicao de Benford. De
acordo com o seu belp, “As ferramentas de anilise
digital como o comando Benford permitem que
auditores e outros analistas de dados se concentrem
em possiveis anomalias, em conjuntos de dados
volumosos.” (DURTSCHI et. al., 2009). O comando
da analise de Benford pode ser acessado a partir do
botao Analisar na barra de menus e selecionando-se
em seguida o botao Efetuar analise de Benford.

Das estatisticas mencionadas anteriormente, o ACL
produz a estatistica z para cada digito. E possivel a
analise até o digito da sexta posicao, no entanto, a
partir do quarto digito o comando de Benford envia
o resultado para um arquivo. Ja a inclusio do quinto e
sexto digitos acarreta muito tempo de processamento.
O programa sugere que, quando mais de uma
coluna de resultados foge aos limites estabelecidos
pela distribuicao de Benford, os dados podem ser
andmalos, merecendo apuracio mais detalhada.
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A anilise de Benford do ACL possui funcionalidades importantes.
Como qualquer incursiao estatistica necessita amostras minimamente
grandes, o programa alerta quando o tamanho da amostra é pequeno
demais para a analise. Também, o programa alerta para melhor anilise
quando os valores positivos e negativos sao analisados separadamente,
fornecendo um filtro para a segregacao entre eles. A andlise de Benford
desconsidera automaticamente os registros iguais a zero na estatistica
final, porém, informando o nimero de registros nessa situagio. Da mesma
forma, sempre considera apenas o primeiro digito significativo a esquerda
de cada registro, ou seja, ignorando os zeros a esquerda do registro.
O programa utiliza como saida padrao dos resultados uma tabela, no
entanto, pode ser enviado para um arquivo ou grifico.

O ACL alerta que as ferramentas de anilise digital “nao provam a
existéncia de um erro ou fraude, mas identificam itens que merecem
estudo posterior, com base em fundamentos estatisticos. A analise digital
complementa as ferramentas e técnicas analiticas existentes, e nao deve
ser usada isoladamente delas”. (DURTSCHI et. al., 2009).

6. COMENTARIOS FINAIS

A anilise de Benford é uma ferramenta auxiliar na pesquisa de anomalias
numéricas que possam levantar suspeitas.Todavia, deve ser usado com
parcimoOnia, principalmente quando nio ha certeza de que banco de
dados sob exame segue as propriedades da distribui¢io de Benford. No
entanto, afastado esse risco, ¢ uma ferramenta preliminar bastante pratica,
sobretudo quando a quantidade de registros for volumosa, possibilitando
concentrarmos Os exames em uma amostra menor.

Contrastando com a sua grande aplicacao internacional na detecciao
de fraudes, a Lei Newcomb-Benford ainda é bastante desconhecida no
nosso pais. Poucos trabalhos nacionais existem sobre o tema. Essa é uma
oportunidade para que futuros trabalhos realizados em auditoria avancem
na comprovacao e na definicao das aplicabilidades da Lei Newcomb-Benford
no ambito da administragao publica de nosso pais.
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Seletividade do Controle Externo
em Auditoria Operacional®

Dagomar Henriques Lima

Dagomar Henriques Lima é servidor do Tribunal de Contas
da Unido, especialista em Controle Externo pelo Instituto
Serzedello Corréa (ISC) e Bacharel em Estatistica pela
Escola Nacional de Ciéncias Estatisticas (ENCE).
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1. INTRODUGCAO

Os Tribunais de Contas, no exercicio do controle
externo, devem fiscalizar a respectiva esfera de
governo, bem como as entidades da administracao
direta e indireta, sob os aspectos contabil, financeiro,
orcamentario, operacional e patrimonial e das entidades
da administracao direta e indireta (BRASIL, 1988). Além
disso, a atuacao desses tribunais deve pautar-se pelos
principios da administracao publica, entre os quais o
da eficiéncia, isto €, a melhor organizacao possivel de
seus meios para o alcance de seus objetivos.

Sendo assim, considerando a magnitude da missao
constitucional e a limitagio de recursos, os 6rgios de
controle externo precisam atuar de forma seletiva,
visando exercer a fiscalizagao sobre os recursos publicos
em beneficio da sociedade.

Para se ter ideia do amplo espectro de atuacio
do controle, no nivel federal, basta considerar que,
segundo o banco de dados da consultoria orcamentaria
da Camara dos Deputados (BRASIL, 2008a), o Plano
Plurianual 2008-2011 prevé a execucgiao de 308
programas de governo e 4.984 agcOes orcamentarias.
Além disso, a lista de organizacdes publicas federais
que devem prestar contas ao Tribunal de Contas
da Uniao para o biénio 2007/2008 relaciona 2.336
entidades. Essa lista nao esgota as possibilidades de
fiscalizacao, pois o controle pode atuar sobre objetos
mais amplos, como politicas de governo e atividades
governamentais (regulagiao, orcamentac¢ao, compras
no setor publico). Resta entio questionar como o
controle pode estabelecer estratégia de atuacio que
o leve a usar seus recursos do melhor modo possivel
para maximizar o retorno social proporcionado pela
atividade de fiscalizacgao.

* O autor agradece as sugestoes dos AUFC Gléria Maria
Merola da Costa Bastos, Maria Lucia de Oliveira F. de Lima e
Leonard Renne Guimaraes Lapa. Imprecisdes e incorre¢des sao
responsabilidade do autor.
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A contribuicao deste artigo para responder a essa questao esta no exame de orientacoes sobre como o
processo de selecao de objetos de auditoria pode ser conduzido e os critérios a serem usados, com base
em diretrizes da International Organization of Supreme Audit Institutions (Intosai), principios geralmente
aceitos e na literatura indicada.

O estabelecimento de processo estruturado de sele¢io de objetos de auditoria pelo 6rgio de controle
pode suscitar questoes referentes a qualidade do planejamento estratégico, a adequacao da estrutura
organizacional, a especializacio técnica e a eficiéncia dos processos de trabalho. Além disso, a seletividade
deve abranger outras formas de atuacao dos Tribunais de Contas, além da auditoria (representacoes, tomadas
de contas anuais e especiais, registro e atos de pessoal). No entanto, esses temas nao serao tratados aqui,
por exigirem abordagem especifica. Por sua vez, nao cabe discutir seletividade na realizacao de fiscalizacoes
por forga de lei porque, nesse caso, a definicio do objeto a ser auditado nao depende da acao do 6rgao de
controle International Organization of Supreme Audit Institutions, 2001).

Ponto chave das diretrizes da International Organization of Supreme Audit Institutions - Intosai (2004)
sobre o processo de selecao de objetos de auditoria é sua integracao com o planejamento estratégico do
orgao de controle. Conforme a representagio da figura 1, o planejamento estratégico do 6rgao de controle
deve definir os rumos e as diretrizes que orientam o processo de sele¢io, mas também inclui outros
elementos como a andlise dos ambientes interno e externo da institui¢io, suas competéncias organizacionais,
a declaragio de nego6cio, missio e visao, entre outros.

Figura 1 — Processo de selecao de objetos de auditoria e o planejamento estratégico.
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Por sua vez, o processo de selecio pode
abranger uma série de levantamentos setoriais, de
escopo amplo, que trarao informagoes para que as
instancias de decisao do 6rgio de controle priorizem
as indicagoes de fiscalizagoes a serem realizadas,
levando-se em consideragio os recursos disponiveis,
o contexto do 6rgao de controle, a articulacao
das acoes de fiscalizacdo e outros elementos. Os
levantamentos em setores de governo priorizados
trazem informacoes que instruirio o processo
de sele¢iao, em perspectiva ampla. Antes de se
decidir por realizar fiscalizacio em particular, caso
necessario, € possivel conduzir estudo de viabilidade,
na forma de levantamento de escopo restrito, que
examine a conveniéncia e a oportunidade de realizar
auditoria especifica.

Nas secOes seguintes, serio abordadas as
caracteristicas das instancias do processo de
selecao (figura 1), bem como a conexao entre elas
e o planejamento estratégico do 6rgao de controle.
Em seguida, serio definidos critérios de selecio de
objetos de auditoria e, por fim, descritos instrumentos
que podem ser usados para levantar informagoes que
alimentem o processo de selecio.

Neste artigo, o processo de selecao é descrito
sequencialmente como forma simplificada de
apresenta¢iao dos elementos que o integram. Na
pratica, deve-se levar em consideracio, por exemplo,
que informacoes sobre o desempenho de setores
da administracao publica, que sao coletadas em
fase mais adiantada do processo, retroalimentam o
planejamento estratégico, influenciando na definicao
de grandes areas a ser examinadas e na alocacgao
de recursos por tipo de fiscalizacao nos periodos
seguintes (Figura 1).
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2. INTEGRAGAO DO PROCESSO DE SELECAO
COM O PLANEJAMENTO ESTRATEGICO

O processo de selegcao deve ter perspectiva
plurianual e estar integrado simultaneamente
ao planejamento estratégico e ao sistema de
planejamento anual (International Organization of
Supreme Audit Institutions, 2004; BRASIL, 2005).
Além disso, a selecao de objetos especificos deve
partir de perspectiva geral do 6rgao de controle
sobre temas prioritirios de auditoria.

A razao para a integracao da selecio com o
planejamento estratégico reside no fato de que
escolhas fundamentais efetuadas pelo 6rgao
controlador definem a alocaciao de recursos e
diretrizes para o processo de selecio. Um dos riscos
que os 6rgaos de controle correm ao nao orientar
seu processo de selecio de forma integrada é o de
realizar acoes de fiscalizacao desconexas que nao
permitem fazer afirmagoes sobre regularidade,
economia, eficiéncia, efetividade de setores ou
organizacoes de governo. Essa situacao pode levar
a falta de foco, dispersio ineficiente de esforcos,
sentimento interno de que se trabalha muito, mas
nao se consegue chegar a lugar algum.

As escolhas estratégicas do 6rgao controlador
envolvem diferentes dimensoes, desde decisoes
sobre a alocacao de recursos para cumprir suas
obrigacoes legais até decisoes sobre areas de governo
que devem ser examinadas prioritariamente. As
escolhas estratégicas definem a alocacao de recursos
em geral, como o investimento em capacitagio, o
desenvolvimento de ferramentas de trabalho, os
recursos humanos empregados por linha de atuacao
€ outros.
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Quadro 1 — Exemplos de decisbes estratégicas fundamentais.
Atuar como juiz e alocar mais recursos ao julgamento de processos de
Posicao estratégica do érgao controlador tomadas e prestacdes de contas
Atuar como auditor e alocar mais recursos a fiscalizacdo
Focar em investigacdo de crimes contra a administracdo
Focar em investigacdo de questoes normativas, visando garantir, com
certo grau de confiabilidade, a correcdo dos registros administrativos e a
Foco de atuacdo na area de fiscalizacao obediéncia a normas procedimentais
Focar em exame da efetividade, visando contribuir para a formulacao
de politicas publicas e modernizagdo da administracao
Focar em exame da eficiéncia, visando eliminar desperdicio, melhorar a
qualidade
Foco na érea social
Areas de controle Foco na érea de infraestrutura
Foco na &rea administrativa
Foco em regulacdo de mercados
Objeto do controle Foco em organizacdes publicas individuais
Foco em programas de governo
Foco no exame da equidade dos programas
Abordagem de temas transversais Foco na qualidade do atendimento ao cidaddo
Foco na promocao da transparéncia e confiabilidade de dados e

informacoes
Fonte: International Organization of Supreme Audit Institutions, 2004, e Pollitt et al. (1999,).

O quadro 1 nio esgota as dimensoes das escolhas estratégicas dos 6rgaos de controle, mas pretende
exemplificar decisbes que nem sempre sao tomadas formalmente ou explicitamente, mas que podem ser
identificadas nas priticas desses 6rgaos. Além disso, as decisdes nio sio mutuamente exclusivas, isto é, os
orgaos de controle executam trabalhos em diversas areas e com diferentes focos simultaneamente, até mesmo
por forca de lei, em alguns casos. O que deve ficar claro é que as escolhas estratégicas afetam os critérios
usados pelos auditores, as técnicas aplicadas, as habilidades necessarias aos auditores, o relacionamento
entre o controlado e o controlador, as questoes que se desejam responder, 0s incentivos para os gestores,
o publico interessado na informagio (BARZELAY, 1997). Veja no quadro 2 um exemplo de diretrizes gerais
que orientaram o processo de selecio de auditorias operacionais na EFS do Reino Unido.

Quadro 2 — Areas prioritarias definidas pelo Escritorio Nacional de Auditoria do Reino Unido (NAO).

O NAO afirma que os trés principais critérios que devem influenciar a priorizacdo das auditorias a ser realizadas pelo érgao séo: apoiar a
responsabilizacdo parlamentar por desempenho, promover melhorias de desempenho, alcancar programa equilibrado de auditorias.

Por programa equilibrado, o NAO quer dizer que o conjunto de auditorias realizadas deve ter igual nimero de trabalhos com os seguintes
enfoques:

a) exame de risco de fraude, irregularidade ou impropriedade;

b) acompanhamento da implementacdo de medidas anunciadas pelo governo (Treasury Minutes), com foco em recomendacdes do
Parlamento e projetos governamentais;

¢) exame de operacdes administrativas padrao, como compras, geréncia de projetos, qualidade do servico;

d) exame de novos programas e iniciativas governamentais de vulto.

Fonte: NATIONAL AUDIT OFFICE, 1996, p. 20-21.
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Uma vez definidas as grandes areas de atuagio, levando em consideracao os objetivos do 6rgao de
controle, o processo de selecio de objetos de auditoria pode ser mais bem focado, passando-se a0 exame
das informacoes setoriais das acoes de governo em confronto com critérios de selecao.

3. CRITERIOS DE SELECAO DE OBJETOS DE AUDITORIAS OPERACIONAIS

Realizadas as escolhas estratégicas, o proximo passo do processo de selecio é definir os critérios que
serao usados para selecionar objetos especificos de auditoria. Esses critérios podem ser regulamentados,
como no exemplo do quadro 3, ou podem fazer parte de documentos menos formais que reflitam mais

rapidamente alteracoes no ambiente de controle.

Quadro 3 — Exemplo de normatizacdo de processo de selecdo: o caso do Tribunal de Contas da Unido.

Art. 2° O plano de fiscalizacao tera periodicidade anual e serd compativel com o os planos Estratégico e de Diretrizes do TCU e com as diretrizes

aprovadas para subsidiar o exame das Contas do Governo da Republica.

()

Art. 4° O plano de fiscalizacdo contera exclusivamente as diretrizes que orientarao as atividades de fiscalizagao, a definicao dos temas de maior

significancia que nortearao as fiscalizacoes a serem realizadas e os respectivos recursos a serem alocados, com demonstracao da compatibilidade

com as demais atividades definidas no Plano de Diretrizes do TCU.

§ 1° Para fins do disposto nesta Resolucdo, consideram-se temas de maior significancia aqueles identificados em funcao de fatores de risco,

materialidade, relevancia e oportunidade e que estejam em consonancia com o Plano de Diretrizes do Tribunal.

2° A elaboracao do plano de fiscalizacdo, sempre que possivel, deve considerar informacdes constantes de planos semelhantes dos sistemas de

controle interno e demais 6rgaos de controle e fiscalizacdo da Administracdo Publica.

Fonte: BRASIL, 2005.

E possivel destacar quatro principais critérios
gerais para selecao de objetos de auditoria: agregacao
de valor, materialidade, relevancia e existéncia de
vulnerabilidades (International Organization of
Supreme Audit Institutions, 2004; BRASIL, 2005).
Esses critérios estao fortemente relacionados,
mas sao apresentados separadamente de forma a
facilitar a compreensao sobre eles. Cabe esclarecer
ainda que, no contexto do processo de sele¢io, o
risco é a combinacio da probabilidade de ocorrer
evento adverso e suas consequéncias, que afetam
negativamente a economicidade, eficiéncia, eficacia
ou efetividade do objeto de auditoria (ABNT, 2009).
Dessa forma, o risco é fung¢ao da avaliagao dos
critérios de materialidade, relevincia e existéncia
de vulnerabilidades.

Nao ha resposta Unica sobre como informacoes
coletadas sobre esses critérios podem ser
combinadas para se formar opiniao sobre a selecio
de determinado objeto de auditoria. Uma opcao é
submeter as informacoes a stakeholders externos
que opinem sobre a priorizagao dos objetos de
auditoria. Outra opcao é manter 0 processo interno e
submeter as informacoes a unidades de coordenagao
do 6rgio de controle e a auditores experientes. E
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possivel também usar métodos multicritério de apoio
a tomada de decisio ou combinacboes do que ja foi
mencionado aqui.

3.1 AGREGACAO DE VALOR

Agregar valor refere-se a produzir novos
conhecimentos e perspectivas sobre o objeto de
auditoria (International Organization of Supreme
Audit Institutions, 2004). A discussao sobre nova
politica publica ou mudancga significativa na
implementacao de programa ou organizacao de
ente governamental pode ser usada como indicativo
de que a auditoria pode agregar valor significativo.
Outros indicativos sao a escassez de auditorias
anteriores ou trabalhos de outros 6rgaos de pesquisa
ou de controle sobre o objeto de auditoria e 0 pouco
conhecimento sobre a relagdo causa e efeito entre
acao de governo e solu¢iao de problemas. Nesses
casos, a auditoria tem maior chance de agregar valor,
pois novos conhecimentos podem ser produzidos.

Esse critério estd fortemente relacionado com
o papel do controle externo nos mecanismos de
responsabiliza¢ao por desempenho (LIMA, 2008).
Produzindo informacoes independentes sobre tema
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acerca do qual ha pouco conhecimento, o 6rgao de controle fornece
elementos para subsidiar o debate qualificado sobre o desempenho do
objeto de auditoria pelo Congresso, imprensa e sociedade organizada.

3.2 MATERIALIDADE

O critério de materialidade indica que o processo de selecao deve
levar em consideragao os valores orcamentarios envolvidos no objeto
de auditoria, pois o trabalho deve produzir beneficios significativos.
Nem sempre beneficios das auditorias operacionais sao financeiros,
mas o aperfeicoamento de processos em objetos de auditoria com
alta materialidade tem maior possibilidade de gerar economia ou
eliminar desperdicios.

O volume de recursos disponiveis no orcamento ¢é indicador de
materialidade. No entanto, em ambientes orcamentirios nos quais
existe grande diferenca entre o or¢ado, o contratado e o pago, o exame
dos valores envolvidos em cada uma dessas fases da despesa pode ser
necessario. Além disso, na fiscalizacao da area de regulacao, a dimensao
econdmica do setor no qual se insere o objeto de auditoria deve ser levada
em consideragao.

3.3 RELEVANCIA

O critério de relevancia indica que as auditorias selecionadas devem
procurar responder questoes de interesse da sociedade, que estio em
debate publico.

Pode-se aferir a relevincia de um tema de diversas formas. Por exemplo,
€ possivel pesquisar a opinido de parlamentares, de técnicos das casas
legislativas ou de institutos de pesquisa, de figuras proeminentes de
diversos setores da sociedade. Podem-se examinar as declaragoes de
prioridades nos planos e orcamentos publicos como o Plano Plurianual, a
Lei de Diretrizes Orcamentarias, a mensagem do Executivo, que encaminha
o or¢amento ao Legislativo, planos setoriais, manifestacao publica de
priorizaciao pelo governo (exemplos: Programa Fome Zero, Programa
de Aceleracio do Crescimento - PAC). Outro indicador de relevancia é o
surgimento de novas ou urgentes atividades ou mudancas de condicao,
a exemplo da crise do setor aéreo no Brasil em 2006/2007, bem como a
presenca constante do tema na midia.

3.4 EXISTENCIA DE VULNERABILIDADES

Vulnerabilidades sao situacoes ou propriedades intrinsecas do
objeto de auditoria que podem estar associadas a ocorréncia de eventos
adversos (ABNT, 2009). E possivel identificar uma série de caracteristicas
dos objetos de auditoria que podem estar associadas a ocorréncia de
eventos adversos (quadro 4). Essas caracteristicas podem se referir a
vulnerabilidades dos mecanismos de controle inerentes as atividades
finalistica e administrativa do objeto de auditoria, sob os mais diversos
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aspectos. Conforme a natureza do objeto de auditoria que esteja sendo
selecionado, é necessario investigar areas especificas referentes a
programas de governo, organizagoes publicas ou mesmo municipios a
serem auditados. Nesse ultimo caso, podem ser usados indicadores de
desenvolvimento institucional local.

Quadro 4 — Exemplos de caracteristicas de objetos de auditoria que podem estar
associadas a ocorréncia de eventos adversos.

1 — Estruturas gerenciais complexas que envolvem diferentes organizagdes governamentais, de
uma mesma esfera ou esferas de governo diferentes, e organizacdes nao-governamentais.

2 — Falta de informacbes confidveis ou atualizadas sobre o desempenho do objeto de auditoria,
como alcance de metas, custos dos produtos, publico atendido.

3 - Problemas de estrutura, de planejamento, de controle.

4 — Falta de clareza sobre objetivos, metas, responsabilidades, processo de tomada de deciséo.

5 — Problemas operacionais com os sistemas informatizados.

Fonte: International Organization of Supreme Audit Institutions, 2004, secéo 3.2

A coleta de informacoes que permitam ao 6rgio de controle formar
opiniao sobre quais os objetos de auditoria devem ser priorizados pode
ser realizada por meio de fiscalizagao, que no TCU chama-se levantamento
(BRASIL, 2002).

4. LEVANTAMENTO DE ESCOPO AMPLO

O levantamento é um instrumento de coleta sistematica de informagoes
sobre possiveis objetos de auditoria e tem por objetivo conhecer
o funcionamento e a organizagao dos possiveis objetos de auditoria.
Dependendo do conhecimento acumulado no 6rgao de controle sobre
a drea em exame, o levantamento podera ter escopo amplo ou restrito.

No levantamento, sao colhidas informacoes sobre os planos setoriais,
base legal dos programas e organizacoes, previsio orcamentaria € execugao
financeira, sistemas de informacgao, estruturas de monitoramento e
avaliacao, metas, planos de programas e organizacoes, bem como revisio
dos trabalhos de 6rgios de pesquisa e de controle sobre os objetos de
auditoria. O levantamento explora as possibilidades de fiscalizacoes
mediante analise do geral para o particular e em perspectiva plurianual.
Tendo em vista a amplitude do levantamento de informacgoes, ele nao se
limita a identificar oportunidades de realizar auditorias operacionais.

O levantamento é oportunidade para que o 6rgio de controle adquira
conhecimento sistémico sobre setores de atividade governamental. Trata-se
de instrumento que permite monitorar ativamente areas de governo,
identificar novos desenvolvimentos e tendéncias nas politicas publicas,
mudancas de prioridades, necessidade de uso de novas abordagens e
métodos nas auditorias. Esse trabalho visa conferir ao 6rgao de controle
condigoes de focar melhor sua agao de fiscalizacao de modo a agregar
valor para a sociedade, selecionar objetos de auditoria relevantes, que
apresentam maior materialidade e que estejam sujeitos a maiores riscos.
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O quadro 5 apresenta exemplo de trabalho realizado com esse tipo de
abordagem. Porém, cada 6rgio de controle deve buscar a solucao mais
adequada para seu contexto. O importante é que o processo de selecao
seja integrado ao planejamento estratégico, tenha perspectiva plurianual
e esteja fundamentado em visao sistémica da administragio publica.

Quadro 5 — Exemplo de procedimento em fase de levantamento do processo de
selecdo de objetos de auditoria.

Em 2007, o Tribunal de Contas da Unido realizou levantamento de informacoes sobre os planos,
programas e organizacoes da administracao publica federal relacionados com a Fungao Educagdo. O
objetivo imediato do levantamento foi conhecer a organizacao e o funcionamento das organizagoes
e dos programas da funcao educacao, visando identificar objetos e instrumentos de fiscalizacdo para
o plano de fiscalizacdo do TCU de 2008. O levantamento foi realizado nessa area por forca de decisao
do colegiado de Ministros do Tribunal que a elegeram como um dos temas de maior significancia para
o plano anual de fiscalizagdo de 2007.

O trabalho abrangeu capitulo sobre aspectos gerais da funcéo tais como os arranjos institucionais
vigentes e exposicao sobre os principais desafios setoriais, com base em literatura sobre o tema. Na
sequéncia, discorreu-se sobre o perfil do gasto federal em educacao e os sistemas de informacéo e
avaliacdo do setor. O nlcleo do levantamento consistiu da descricao e analise dos principais problemas
que afetam os niveis de educacéo e quais as acdes de governo e organizacdes que atuam sobre eles.
Portanto, com base em problematizacdo e identificacdo de acdes governamentais, argumentou-se
sobre a oportunidade de realizar fiscalizagoes, levando em consideracdo o possivel objeto de auditoria e
o tipo de fiscalizacao a ser realizado. Na argumentacao, foram analisados os indicadores de relevancia,
materialidade, risco e valor a ser agregado pela eventual fiscalizacdo.

A concluséo abrangeu os objetos de auditoria indicados sem, contudo, definir exatamente as
questdes a serem abordadas, os recursos necessarios, a previsdo de cronograma ou a priorizacao de
temas. Essas definicoes foram realizadas posteriormente pelas instancias decisérias do 6rgéo e por
planejamento de auditoria em cada um dos objetos selecionados.

Fonte: BRASIL, 2008b.

5. LEVANTAMENTO DE ESCOPO RESTRITO

Em alguns casos pode ser necessario aprofundar o levantamento para
verificar a viabilidade de realizagao da fiscalizagao, isto €, examinar se o
objeto de auditoria indicado pelo levantamento ¢ auditavel. No TCU, o
estudo de viabilidade também ¢ fiscalizacao na modalidade levantamento,
conforme art. 238, inciso III, do Regimento Interno do Tribunal
(BRASIL, 2002).

Um dos motivos que podem exigir a realizacao do estudo de viabilidade
€ a questao da oportunidade. Como o levantamento tem perspectiva
plurianual, uma indicaciao especifica de fiscalizacao pode sofrer
mudancas em suas caracteristicas algum tempo ap6s o encerramento do
levantamento. Essas mudancas podem exigir reavaliacio dos critérios de
selecao e a indicagdo ou nao da realizagao da fiscalizacao. Outro motivo
€ que as informacgoes levantadas, em abordagem sistémica, podem nao
ser suficientes para decidir sobre a realizacao de fiscalizacao especifica,
para a qual seriam necessarias informacoes mais detalhadas.
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Em geral, o estudo de viabilidade traz informagoes sobre os principais
processos operacionais e produtos, de modo que o leitor possa conhecer a
forma de execucio das acoes. Procede-se a analise preliminar da qualidade dos
indicadores de desempenho ja identificados, destacando oportunidades de
melhoria. Examina-se a disponibilidade de dados e sistemas de informacoes,
abordando sua confiabilidade e periodo de abrangéncia. Examinam-se os
tipos de relatérios existentes, tipos de avaliacio efetuada pela geréncia.
Elemento importante do estudo de viabilidade ¢ a identificagao preliminar
de oportunidades de melhoria de desempenho.

O estudo de viabilidade também analisa limitagoes a execucao da auditoria,
a receptividade do gestor em participar da fiscalizacao, a identificagao
da necessidade de empregar habilidades especializadas na auditoria, os
possiveis prejuizos ao controle caso a fiscalizacao nio seja realizada.

A conclusao do estudo de viabilidade deve ser manifestacao valorativa,
substantiva e convincente sobre a conveniéncia e a oportunidade de se
realizar a fiscalizacao, abrangendo razbes que recomendam a selec¢io do
objeto de auditoria, o potencial do tema para chamar a atencao da midia,
da sociedade civil organizada e do Legislativo e gerar resultados que
agreguem valor.

6. CONCLUSAO

O estabelecimento do foco da acao do 6rgio de controle externo é
decisao estratégica com impacto decisivo sobre a eficiéncia e efetividade
do controle. Este artigo trata do caso particular do processo de selecao
de objetos de auditorias operacionais, que deve estar alinhado com o
planejamento estratégico do 6rgao.

Além dessa diretriz geral, preconizada pela International Organization
of Supreme Audit Institutions (Intosai), a selecao de objetos de auditoria
segue certos critérios, que podem variar conforme o contexto, € devem
ser definidos claramente pelo 6rgao de controle. Entre os critérios de
selecao citados neste artigo, destaca-se o de que a auditoria operacional
deve agregar valor sobre o objeto examinado. A conseqiiente producao
de novos conhecimentos e perspectivas sobre o objeto de auditoria tem
conexao com o papel relevante do controle externo de emitir opiniao
independente sobre o desempenho da acao governamental, com o objetivo
de subsidiar os mecanismos de responsabilizacio por desempenho (LIMA,
2008). As informagoes produzidas pelo 6rgao de controle podem ensejar
recomendacdes de medidas corretivas e, além disso, municiar o debate
qualificado no legislativo, sociedade civil organizada e midia sobre a
formulagao e implementag¢io de politicas publicas.

Decerto que a estruturacao do processo de selecio do foco das
fiscalizacoes pode contribuir para a acao coordenada intraorganizacional
e também entre diferentes 6rgaos de controle, tornando mais eficiente o
controle sobre a administragao publica.
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1. INTRODUCAO

A redemocratizacio de nosso Pais, um processo
encetado com a edicao da Constitui¢cao republicana
de 1988, foi edificada a partir do fortalecimento de
nosso federalismo - reforcando-se a autonomia e
revivificando-se o plexo de competéncias dos entes
subnacionais - e da cren¢a em um suposto movimento
descentralizador benfazejo, o que era de se esperar
ap6s o romper com um regime marcadamente
totalitirio e centralizador.

A constituicao de 1988 foi disposta de forma a se
estabelecer um intricado sistema de competéncias
comuns e concorrentes (materiais e legislativas),
recaindo concomitantemente sobre as 3 (trés)
esferas de governo a responsabilidade por politicas e
servicos publicos, notadamente no que tange aqueles
com maior repercussao sobre a seara social.

A distribui¢ao exaustiva de competéncias
constitucionais, como ocorre no nosso atual
sistema juridico-constitucional, sugere duas légicas
possiveis; de um lado a da compartimentalizagao
dos entes federativos (cada um voltado para agoes
autopoiéticas, crentes no potencial de resolver os
proprios problemas e na legitimidade da luta por
recursos em meio 2 uma ambiéncia competitiva), de
outro a do compartilhamento dos problemas, das
acoes e das atribuicoes pelos mesmos entes. Uma
visao mais realista do que ocorre numa federagao
democritica, conforme trataremos adiante, sugere
a coexisténcia fatica das duas loégicas, contudo
desejando-se a preponderiancia de experiéncias
compartilhadas, coordenadas e cooperativas,
mormente numa republica federativa que elege
como dois de seus objetivos fundamentais a garantia
do desenvolvimento nacional e a erradicacao
da pobreza e da marginalizacao e reducao das
desigualdades sociais e regionais (incisos II e III
do art. 3° da Constituicao da Republica).
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Na esteira da analise de Abrucio (20006), ha que
se lancar um olhar critico sobre a idéia disseminada
nos meios académico e politico de que existe uma
relagio imediata ou Ontica entre democratizacao/
desenvolvimento e descentralizacao. A recente
experiéncia brasileira deixa as escincaras que o
processo de descentralizagao catalizado a partir
da promulgacao da Constituicao Cidada nao foi
capaz de atenuar as caracteristicas assimétricas
e compartimentalizadas de nosso federalismo,
reversamente, o modelo de inimeras competéncias
concorrentes e comuns desembocou na acentuagao
das desigualdades sociais e regionais e, de outra parte,
no repasse descomprometido de responsabilidades
e competéncias por parte da Uniao nos albores da
nova ordem (“Operagao Desmonte”!), sem qualquer
preocupacio coordenativa, o que propiciou a
deflagracao de uma protuberante competicio
predatéria entre os entes subnacionais.

Um dos graves problemas enfrentados pelo
nosso federalismo para tornar factivel um modelo
descentralizado exitoso quanto ao desiderato
de democratizacio efetiva, diminuicao das
desigualdades e eficiéncia administrativa, € a caréncia
de instituicoes e mecanismos incentivadores de
uma cultura de cooperacio federativa, no mais das
vezes passando por uma coordenag¢io indutora
a cargo da Uniao. O presente trabalho pretende
tecer algumas consideragoes sobre o novo regime
dos consorcios publicos? que prorrompem com
a edicao da Lei Federal n® 11.107/2005, genuino
e bem engendrado instrumento juridico-legal de
cooperacgio cujo bosquejo hodierno — perfeitamente
ajustado as novas diretrizes de uma Administracao
Publica concertada — parece-nos munir os entes
federados dos “badalos que faltavam aos sinos®” para
que o associativismo entre 0s entes subnacionais
abandonasse os subterrineos do esporadico e da
incipiéncia, de forma a eclodir como uma nova tOnica
federativa. Trata-se de um instrumento juridico-
formal transformador e reformador de conceitos,
inclusive e principalmente daquele que gravitava em
torno dos consorcios publicos.

O novo paradigma de relacdoes no espaco
interfederativo, inaugurado com a nova lei dos
consorcios, certamente exigira dos tribunais de contas
do Pais um esforco de adaptacao, principalmente no

que concerne a gestio associada de servigos publicos,
passando também pela anilise dos programas de
governo.

As cortes de contas brasileiras, redesenhadas
pelo constituinte originario de 1988, absorveram
apanigios das controladorias tipicas de paises
cultores do common law; embora mantidos os
chamados controles de legalidade (auditorias de
conformidade), foram inseridos os controles de
eficiéncia, eficacia, efetividade e economicidade
(auditorias de resultados ou operacionais — ANOP’s).
Neste sentido, as cortes de contas nao podem se furtar
do exercicio pleno das duas espécies de controle,
inclusive sobre os consdércios publicos — agora entes
personalizados (dotados de personalidade juridica,
por isso capazes de contrair direitos e obrigagoes).

A nova realidade que se descortina e que impoe
uma postura proativa do controle externo sera, por
assim dizer, objeto de nossas consideracoes finais.

2. DESCENTRALIZAR OU “DESCOMPARTIMENTALIZAR"?

As discussoes sobre a democratizacao das
esferas subnacionais da federaciao, a minimizacao
das desigualdades regionais e a eficiéncia e
modernizacio da Administracao Publica passa,
quase que obrigatoriamente, por uma espécie de
panacéia chamada descentralizacao?, quase sempre se
atribuindo uma relacao linear entre democratizagao
e descentralizacao. Talvez tais irrefletidas “verdades
apodicticas” encontrem uma razoavel explicacio
na trajetoria pendular de nosso federalismo, a qual
registra momentos alternados de maior centralizacao
do poder decisorio — nestes casos sempre com um
forte cariz totalitario — e de descentralizacao, esta
ultima identificada com a ruptura com um regime
autoritario antecedente. Outra explicagio para a
referida crenca pode ser o fato de nosso federalismo
territorial® ter sucedido a um estado unitario (holding
together federations) — transicio descentralizadora —,
ao contrario, por exemplo, do que ocorreu com os EUA,
que vieram de uma estrutura ainda mais descentralizada
que ¢é a confederacio (coming together federations).
Enfim, os fautores desta linha de pensamento acreditam
que a descentralizacio é condicio sine qua non para
a democratizacao do Poder Publico e para o melhor
desempenho governamental.
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O culto a descentralizacao ha de ser visto como
uma idéia-for¢a que viceja em nosso tempo e esta
disseminada de forma abrangente, corolaria da
exauriéncia do Welfare State e do exsurgir de vultosas
demandas por autogoverno regional. No dizer de
Daniel Bell, “the nation-state is becoming too small
for the big problems of life and too big for the small
problems of life”, ou seja, a formacao dos Estados
nacionais consistiu em um processo de centralizacio
do Poder tremendo (nacionalizacao da politica) que,
uma vez levado ao extremo (complexificacao do
Welfare State e a nacionalizag¢ao da politica), trouxe
a tona um cipoal de necessidades e desideratos
periféricos sem a devida satisfacio por parte de uma
estrutura central que entao se revelara ineficiente.

A descentralizagio, portanto, é uma palavra de
ordem no contexto atual, nao sendo diferente o
caso da redemocratizacao brasileira. O importante
€ pontuar que a descentralizagio merece reparos e
criticas, nela nao estiao contidas qualidades intrinsecas
capazes de garantir uma transi¢ao para um modelo
de Estado democratico e eficiente; tais propriedades
imanentes sao fruto da visao turva e apaixonada, e
uma critica perfunctoéria € suficiente para socobrar
tal quiiididade quimérica.

No dizer de Abrucio (20006), a implementacao de
um processo descentralizador tem de equacionar 5
(cinco) questoes fundamentais:

a) constituicao de um so6lido pacto nacional;

b) combate as desigualdades regionais;

¢) montagem de boas estruturas administrativas
no plano subnacional;

d) democratizacio dos governos locais;

e) criagio de um ambiente intergovernamental
positivo.

As questoes acima elencadas estao longe de serem
equacionadas em nossa Republica Federativa, com
destaque especial para as “abissais” desigualdades
regionais e para a auséncia do que se pode chamar
de um ambiente intergovernamental positivo.
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Quanto ao primeiro aspecto realgado e atinente
ao modelo federativo patrio, ndo é sem razio que se
afirma ser assimétrica a nossa Federagio. Camargo
(2001, p.83), evidenciando o referido cariter
assimétrico, argumenta que “vinte dos 26 estados
detém apenas 22% da renda nacional. O estado mais
rico detém 35%, os trés mais ricos detém 60% da
renda. Doze estados da federacao que formam o
andar de baixo detém no maximo, cada um, 1% do
PIB, configurando uma fragilidade extrema na base
da piramide”.

No mesmo sentido Anastdsia (2007, p. 240)
pontifica que:

o federalismo assimétrico brasileiro
encontra-se diante do desafio de enfrentar as
enormes desigualdades de diferentes tipos que
caracterizam o pais e que, muitas vezes, sio
agravadas pela competicao predatéria entre
os Estados-membros. As perversas condigoes
socioecondmicas, que se mostram mais em
alguns estados e em algumas regidoes do que
em outras, constituem ameaga para o regime
democratico e afetam negativamente o exercicio
da cidadania democritica. O que emerge como
mais preocupante, do quadro esbogado, ¢é
que ali onde as condi¢oes sao mais precarias
€ exatamente onde se verifica, também, menor
desenvolvimento institucional. O que leva a
indagar, com ceticismo, sobre a capacidade das
institui¢oes politicas, no ambito subnacional,
de processarem as clivagens, necessidades e
interesses dos cidadaos dos diferentes estados.

A outra questao escandida, e ainda sem
bisparmos razoavel nivel de resoluciao no caso
brasileiro, é a imprescindivel criacio de um
ambiente intergovernamental positivo, que
passa, necessariamente, pelo fortalecimento de
instrumentos de cooperagio e coordenagio entre
as esferas do Poder Pablico como caminho proficuo
para o estabelecimento de um compartilhamento
matricial da soberania. A protuberiancia de uma
postura associativista deverd estar harmonizada
com uma persuasiva atuaciao coordenativa da Uniao,
respeitados os poderes imanentes a autonomia dos
entes subnacionais.
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A escassa existéncia de mecanismos de coordenag¢ao e cooperacio
intergovernamentais (verticais e horizontais) — como bem observa Souza
(2000) - é um relevante problema com repercussiao assaz negativa no
processo de descentralizacio ocorrido ap6s 1988 no Brasil. Sem receio
de equivoco, dir-se-a que as profundas desigualdades regionais sio
potencializadas pela insuficiéncia e pela incompletude do sistema de
relagoes intergovernamentais.

Retomando a reflexdo necessaria sobre a epigrafe deste topico,
parece-nos que se torna imperioso o afastamento da énfase sobre a
dicotomia descentralizagcao/centralizacio, ato continuo migrando-se
para uma abordagem visceral dos temas “descompartimentalizacao” e a
busca de maior equilibrio entre a cooperacao e a competicao inerentes
a qualquer federalismo democritico.

Dentro da mesma aléia argumentativa, reconhecemos no novo desenho
juridico dos consorcios publicos um valoroso mecanismo de incentivo a
cultura politica da coordenacao e da cooperacao federativas, retirando a
espécie do infecundo género dos acordos para a consecucao de objetivos
comuns — dentro do qual figuravam, e ainda figuram, os convénios —,
inserindo-o na regiao sinalagmatica dos contratos, o que gerara direitos
oponiveis e obrigagoes exigiveis.

3. 0S CONSORCIOS PUBLICOS: INSTRUMENTOS DE COOPERACAO FEDERATIVA

Conforme ja foi referido, a nossa atual ordem constitucional foi
assentada no fortalecimento dos municipios e dos Estados-membros como
centros de Poder investidos das competéncias e atribui¢oes necessirias a
tomarem parte no processo decisorio, inclusive no plano nacional.

O bosquejo do modelo descentralizado brasileiro, embora promissor no
plano juridico-formal, tem enfrentado profundos problemas para realizar
os ideais democraticos, isonomicos e de eficiéncia no plano fitico. Na arena
onde interagem as forgas reais de poder, evidenciam-se as cores de uma
aguda assimetria federativa, grandiloqiientes que sio, como ja mencionado,
as diferentes capacidades de implementacao de politicas publicas (enormes
desigualdades financeiras, técnicas e de gestio entre os entes subnacionais).
Acentuando o primeiro grande imbroéglio, constata-se a auséncia de
mecanismos constitucionais e institucionais de relevancia, que regulem e
incentivem as relagoes intergovernamentais de indole cooperativa.

Repisando as sendas argumentativas de Abrucio (20006), é de se notar
que os problemas acima descritos determinaram uma descentralizacao
(ao longo do nosso ultimo processo de redemocratizacao) “conspurcada”
por um “padrio de relacoes” intergovernamentais predominantemente
predatérias (competitividade predatdria) e compartimentalizadas (cada
nivel de governo a procura da realizacao de seu papel especifico, num
ambiente de parcas ferramentas e timidos incentivos ao compartilhamento
de tarefas e a atuacao consorciada).
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A preponderancia da competicio predatéria e da compartimentalizagio
como marcantes caracteristicas de nossa Federacao é bem explicada pela
caréncia de instrumentos, inclusive legais, que induzam os entes federativos
a palmilhar os caminhos da cooperacao. Entendemos, ainda secundando
Abrucio (2006), que competicio e cooperagao sao possibilidades sempre
consideraveis e independentes quando nos referimos a uma federacao
democratica. Utilizando-nos de um termo da fenomenologia, competicao
e cooperagao resistiriam a uma reducio eidética do fendmeno federativo,
a questao é de preponderincia.

Abrucio (2000) assevera partir da premissa “de que o federalismo
¢ intrinsecamente conflitivo”. Ainda sobre o tema, tece as seguintes
consideracoes:

Concordo, nesse sentido, com Deil Wright, para quem o conflito nao
€ um estado patolégico de uma estrutura federal; mais do que isso, o
autor ressalta que a cooperacio e a competicio nao sao pélos opostos
de uma escala, ja que a presenca da primeira nio significa a auséncia
da segunda, e vice-versa.

Interessante ¢ perceber que o pensamento de Souza (2006) é mais
otimista, a0 menos num plano aprioristico, na medida em que defende
que a estrutura¢ao do complexo feixe de competéncias concorrentes e
comuns levadas a cabo pelo constituinte originario (mens legislatoris)
tinha o fim deliberado de desenhar uma federagiao cooperativa e de poderes
compartilhados de forma nao piramidal. A visio de Souza, contraponto a
de Abrucio, bispa o constituinte origindrio de 1988 como optante por uma
divisao institucional de trabalho claramente compartilhada e mediante
um amplo e complexo sistema de relacoes intergovernamentais, ou seja,
cré que a concepgao do constituinte foi de uma federacao com marcante
cariter cooperativo, 0 que nao se concretizou, como inclusive reconhece,
por uma degenerescéncia do esquema proposto originalmente.

Reafirmamos o nosso entendimento ji expresso, competi¢ao e
cooperacao sao caracteristicas “Onticas” da propria federagao democratica.
Portanto, seria algo inso6lito imaginar uma equacio na qual se mitigando

uma alcancar-se-ia, automatica e linearmente, o incremento da outra.

O importante é o oferecimento crescente, por parte da Unido, de uma agao
coordenativa e indutora, e, de outra parte, a disponibilizacao de férmulas
institucionais e legais para que o associativismo grasse vertiginosamente,
solidificando uma cultura cooperativa e de compartilhamento, muito embora
sem a preocupacao ou a pretensio de fulminar a competitividade imanente
e, por assim dizer, sempre latente.

O novo regime legal dos consdrcios publicos, corporificado na Lei
Federal n° 11.107/2005, prefigura-se-nos um hodierno e promissor
instrumento de realizacao do supracitado desiderato.



DOUTRINA

Conforme ja salientado, nos albores do processo
de redemocratizagio a Unido, que perdera recursos
para os demais entes subnacionais no arranjo
constitucional de 1988, e tendo de arcar, ainda,
com a responsabilidade pela estabilidade econdmica
e financeira (finangas publicas), olvidou o seu
importante papel coordenativo e cingiu-se a repassar
atribuicoes e competéncias constitucionais para as
demais esferas de governo (“Operacao Desmonte”).
Esse fato, conjuminado ao da escassa existéncia de
mecanismos proficuos e atraentes de coordenacao
€ cooperagao intergovernamentais, tanto verticais
como horizontais, acabou preparando um meio
propicio ao medrar de um jogo no qual os entes
subnacionais passaram a concorrer entre si pelo
dinheiro publico de outros entes e a se digladiarem
por investimentos privados.

No ambito municipal, importa realgar, ganhou
forca notavel a canhestra e miope mentalidade do
Municipalismo Autarquico (expressio cunhada
pelo ex-prefeito de Santo André Celso Daniel),
acompanhado de distor¢coes derivadas, como é o
caso da prefeiturizacado — prefeitos como atores
por exceléncia do jogo local e intergovernamental.
O Municipalismo Autiarquico é a expressao mais
fidedigna e crua da compartimentalizacio, municipios
fechados como insulas beligerantes, confiantes na
propria capacidade de resolver todos os problemas
e atender a todas as demandas locais. Nesse passo
obliterou-se o fato de que muitos problemas micro e
macroregionais clamam por solucoes sistémicas, com
planejamento e execucao compartilhada. Existem
politicas publicas, por outro lado, de carater sistémico-
nacional (como exemplo pode-se citar as areas de
saude e educacao — a partir do final da década de 90),
que precisam ser oxigenadas pelo associativismo na
ponta (esferas locais de governo), de sorte a garantir
o tdnus do principio da subsidiariedade. Em certa
medida, acreditamos no aflorar da visao totalizadora
e associativista por meio dos consorcios publicos
verticais e, sobremodo, dos horizontais, o que se
deve as profundas transformacoes desse instrumento
impostas pela nova lei de regéncia.

A doutrina mais prestigiosa do Pais, principalmente
aquela que cuida da regiao material do Direito
Administrativo, vinha consagrando a inteleccao que
aproximava o consorcio publico dos convénios, visao

subjetiva ou organica cultuada por algumas geracoes
de juristas reverentes a taxionomia proposta,
notadamente, por Meirelles (1998), jurista de grande
nomeada e um dos responsaveis, induvidosamente,
pelo desabrochar de um pensamento profundo e
auténtico do direito administrativo brasileiro.

Segundo o referido conceito, os consorcios seriam
espécie de acordos celebrados entre entidades
estatais da mesma espécie (ou de mesmo nivel
administrativo) — tendo por escopo objetivos comuns
— semelhantes aos convénios (estes celebrados
entre entidades e 6rgaos publicos de espécies
diferentes, bem como entre entidades ou 6rgios
publicos e entidades privadas) por nao possuirem
personalidade juridica e ndo estarem encartadas no
género contratual, o que evidencia o fato de que tais
instrumentos (em assim estando conceituados) nao
tinham o condao de gerar qualquer coercitividade
palpavel para as partes. Revisitando a metafora do
Mestre Souto Borges (1993), tratavam-se de “sinos
sem os desejaveis badalos”, de tal maneira a afastar
os consorcios publicos de sua digna vocacdo, a de
viabilizar profusas iniciativas de associacio entre
entes federativos, todas devidamente lastreadas pela
seguranca que a coercitividade inerente ao Direito
normalmente empresta aos contratos em geral.

E de notar que o conceito doutrinal entio corrente
e o regime juridico dos consoércios publicos — o
altimo sem uma disciplina legal apropriada para a
espécie — os tornaram inserviveis para dar contornos
formais as iniciativas de cooperacio e coordenacao
federativas, além do que ja era perceptivel um
flagrante anacronismo na até entao conhecida
concepcao dos consorcios publicos em relagao
aos influxos emergentes do alvorecer de um novo
pensamento administrativo, estamos uma vez mais
nos referindo a idéia-forca de uma Administragio
Publica concertada, calcada em moédulos contratuais
ou convencionais e base do Federalismo de
Cooperaciao ou de Equilibrio (em contraposicao
ao Federalismo rigido). Em verdade, ji se bispava o
desabrochar da Administracao Pablica Consensual
em detrimento do vetusto modelo de Administracao
Publica Imperativa, faltava apenas o estopim para que
fossem abandonados o ji ultrapassado conceito e o
regime juridico-formal dos consoércios publicos, bem
definido por Marques Neto:
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O doutrinador se nutre e contamina (no sentido positivo dos
termos) da contribuicao dos seus pares. E por vezes tao forte e
consistente é essa contribui¢io que ela segue sendo reproduzida,
inalterada, até que uma nova realidade juridica (como uma alteragao
legal ou constitucional) ou fatica (uma manifestacao concreta do
poder politico) suscite a reflexio ou obrigue a revisio dos conceitos
ou postulados doutrinarios.

Com efeito, uma nova realidade juridica se impds com a edicao da
Lei Federal (de cariter nacional) n°® 11.107/05, que, segundo Medauar
e Oliveira (20006), qualificou os consorcios puiblicos como instrumentos
tipicos da emergente Administracao Publica Consensual, esta tltima
conformada a partir de novos paradigmas e de uma visio agambarcante
de todo o tecido social em interacao construtiva, conforme bem observou
Cassesse (2003, p.159): “passam ao primeiro plano a negociacao em
lugar do procedimento, a liberdade das formas em lugar da tipicidade,
a permuta em lugar da ponderacao”.

A lei de 2005 traz relevantes dicoes que atribuem aos consorcios
publicos a aptidao necessaria para prefigurarem como importante
instrumento de cooperacao e, por conseguinte, de compartilhamento
matricial da soberania. Conforme ja exposto, ¢ de se destacar,
inicialmente, os dispositivos que conferem personalidade juridica
aos consorcios (§ 1°, art. 1° ¢/c art. 6° e incisos), tornando-0s capazes
de adquirir direitos e assumir obrigacoes, o que vem a possibilitar
demandas extrajudiciais e judiciais pingues de concretitude.

Nos termos do repositorio legal, os consoércios adquirirao
personalidade juridica de direito publico (caso em que constituirao
associac¢ao publica) ou de direito privado (nos termos da legislacao civil
aplicavel aos entes privados desprovidos de interesse econOmico).

Quando constituido com personalidade juridica de direito publico,
alei prescreve (§ 1°, art. 6°) que o consércio publico passa a integrar a
administracdo indireta de todos os entes da Federa¢ao consorciados.
De outra parte, o art. 16 da nova lei de regéncia altera o inciso IV do
art. 41 do Cédigo Civil patrio, encartando as associacdes publicas
(precisamente os consoércios publicos com personalidade juridica
de direito publico) no conjunto geral das autarquias. Discussbes
académicas e jurisdicionais a parte, a linguagem prescritiva debuxada
no texto legal patenteia esta espécie de consércio publico (associagao
publica) como verdadeiras Autarquias Plurifederativas, conforme bem
definiu Aragao (2007, p. 758):

Se os consorcios publicos forem de direito publico, chamadas pela
Lei de associagoes publicas, serao Autarquias Plurifederativas, ja que
as entidades da Administracao indireta de personalidade juridica de
direito publico sao sempre consideradas espécies de autarquia, como
as chamadas autarquias corporativas e as fundacoes autarquicas.



DOUTRINA

Registre-se, contudo, que corrente doutrinaria
diversa suscita duvida acerca da constitucionalidade
do § 1° do art. 6° da Lei, sob o argumento de que
feriria o federalismo a insercio do consércio
publico na administracdo indireta de todos os
entes consorciados, haja vista decisdoes do Supremo
Tribunal Federal® afastarem a possibilidade da mescla
de entes federativos integrar a Administracao indireta
de uma determinada pessoa juridica de direito
publico interno. A referida linha doutrinaria levanta
o vexilo da invulnerabilidade da auto-organizacao
e auto-administracao dos entes subnacionais, além
de expressar estranheza a possibilidade de entes de
cardter temporario, como € o caso dos consorcios
publicos (inciso I do art. 4° da Lei), passarem a
integrar a Administracao indireta, o que implicaria,
segundo o argumento da citada doutrina divergente,
a inimaginavel criaciao de entidade da Administragao
indireta com prazo de duracao.

Abstraindo as disceptagoes doutrinarias, o fato é
que a norma estabelece a inclusio das associacoes
publicas (consércios publicos) no conjunto de
entidades que integram a Administrag¢io indireta
dos entes conveniados, o que impoe a aplicacao de
todo o emaranhado de preceitos legais atinentes a
licitagao publica, concessiao de servigos, contratos
administrativos, contratagao de pessoal, direito
financeiro e controle que regem as tipicas e cldssicas
autarquias publicas. A nova “urdidura” legal também
aporta com um interessante rebatimento na fértil
seara da gestdo associada de servicos publicos,
qual seja o de possibilitar o exercicio de atribuicoes
imanentes ao chamado jus imperi pelas associacoes
publicas, dentre as quais hd que se destacarem aquelas
concernentes a policia administrativa e a regulacio das
atividades objeto da gestao associada. Nesse passo,
surge uma discussao acerca da constitucionalidade da
transferéncia da regulacio e da fiscalizacao ao consoércio
publico, entremostrando-se-nos mais consentanea
com o mais hodierno pensamento do direito pablico
brasileiro a inteleccao expressada por Marques Neto
(2005), afirmativa da constitucionalidade de tais
transferéncias sob o percuciente argumento de que
o destinatirio da transferéncia é apenas uma divisao
administrativa ou um braco integrante do quadro
organico do ente transferidor, permanecendo sob os
auspicios do titular o planejamento, a regulacao e a
fiscalizagcao do servico.

A Lei também prevé a possibilidade de criagao
de consoércio com personalidade juridica de direito
privado, nos termos da legislacao civil, embora
devendo estar cingida as normas de direito publico
disciplinadoras da realizacao de licitacio, celebracao
de contratos, prestacio de contas e admissio
de pessoal. Entretanto, os consoércios de direito
privado nao podem exercer qualquer das atividades
consideradas inerentes ao chamado jus imperi.

Um outro aspecto de extrema relevincia é o
patentear da natureza contratual dos consoércios
publicos, conforme prescricao do art. 3° da Lei,
esvurmando, de forma categoérica, a sua vetusta
aproximacaio taxonOmica dos convénios e lancando a
espécie nos “robustos” bracos do sinalagma, de onde,
por sua vez, emana a forca coercitiva necessiria a
garantir o cumprimento das obrigagoes pactuadas.

Decorrem da festejada natureza contratual, dentro
da logica sistémica que promana da Lei, outros
dispositivos de seguranca e de descentralizacio
formadores de uma engrenagem indutora da profusao
da celebracao de consorcios, bem como da eficacia e
eficiéncia dos mesmos. Dentre os preceptivos mais
significativos, ha de se destacar o inciso XII do art.
4° —uma das expressoes mais tenazes do sinalagma —
cujo teor exige como cldusula necessaria do protocolo
de intencoes (fase que precede a de ratificacdo e
celebracao do consorcio) a previsao de que qualquer
dos contratantes, quando adimplente com suas
obrigacoes, podera exigir o pleno cumprimento das
clausulas do contrato de consoércio publico.

Os paragrafos terceiro e quinto do artigo oitavo
sao preceitos garantidores das obrigagoes financeiras
assumidas pelos entes consorciados no denominado
contrato de rateio (contratos anuais no qual ficam
estipulados os recursos financeiros a serem repassados
ao consorcio). Enquanto o paragrafo terceiro dispoe
que os entes consorciados (isolados ou em conjunto)
e o proprio consorcio publico (pessoa juridica que
é) poderio exigir o cumprimento das obrigacoes
financeiras assumidas, o paragrafo quinto prevé a
possibilidade de exclusiao do ente consorciado que nao
garantir os recursos para fazer face as despesas assumidas
no contrato de rateio, garantia esta consistente na
previsao orcamentiria de dotagoes suficientes (Lei
Orcamentaria Anual ou créditos adicionais).
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Ainda enfocando o aspecto seguranga juridica,
importante é destacar o paragrafo segundo do artigo
onze da Lei, potencialmente tuitivo das avencas que
versam sobre gestio associada de servicos publicos,
haja vista garantir a intangibilidade das obrigacoes
ja constituidas nos contratos de programa, caso
o consorcio venha a ser extinto, sendo inclusive
previsto o pagamento das indenizacoes devidas.

A Lei também nao se descurou do importante e
imprescindivel papel da Uniao como coordenador-
indutor de politicas publicas compartilhadas, tanto
que previu no artigo quatorze, de forma explicita,
a possibilidade da mesma celebrar convénios com
0s consorcios publicos com o intuito de viabilizar a
descentralizacdo e a prestacao de politicas publicas
em escalas adequadas (aqui o anelo do legislador foi
dar ensanchas a que o principio da subsidiariedade
fosse fortalecido a partir de um processo
descentralizador nao-piramidal, ou seja, a Unido
induzindo a distribui¢ao matricial de competéncias
e atribui¢oes, mantendo incélume o respeito pela
autonomia dos outros niveis de governo).

Por fim, realgamos que o repositdrio legal
em epigrafe previu a transferéncia de algumas
competéncias e atribuicdes das entidades
consorciadas para os consorcios, de forma a garantir
o nao-engessamento dos ultimos diante da urgéncia
no agir para o atingimento dos fins colimados e
consignados no contrato consorcial. Assim é que,
a guisa de exemplo, o pardgrafo terceiro do artigo
segundo prevé a possibilidade de autorizacao
contratual para que os consdrcios outorguem
concessao, permissio ou autorizacao de obras ou
servicos publicos.

Da anilise minudente da norma, infere-se que
os novos contornos juridico-formais dos consércios
publicos os aquinhoaram das garantias e dos apanagios
necessarios a assunc¢io do seu importante papel
de instrumento de cooperagio e de coordenacio
federativas, o que exigira dos Tribunais de Contas do
Pais uma preparacio especifica, redefinindo a forma
de exercer o controle externo diante da iminente
eclosao de uma nova ambiéncia de relacionamento
interfederativo. Parafraseando Abrucio (2000),
parece-nos que “o novo consorcio publico” passa a ser
o grande protagonista do redesenho da governanca
do territorio do Pais, mediante politicas publicas que
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induzam, preponderantemente, a a¢io intermunicipal,
em detrimento das agdes municipais estanques e, no
mais das vezes, perversamente competitivas.

4. A GESTAO ASSOCIADA DE SERVICOS PUBLICOS.
NOVOS DESAFIOS DO CONTROLE EXTERNO.

Uma vez aduzidas consideracoes gerais sobre o
novo consorcio publico — modelado na Lei 11.107/05
como genuino instrumento da hodierna acepc¢ao de
uma Administracao Publica Consensual — € auspiciosa
a constatacao de que uma de suas mais proficuas
utilizagoes, e a qual os entes subnacionais tém mais se
avezado, € a gestdo associada de servicos publicos.

A escassez de recursos, o improlifico modelo
competitivo, os baldados esforcos das administragoes
municipalistas, além de outros fatores correlatos,
prepararam uma larga alameda por onde passaram
a fluir o idedrio e uma pragmatica alicercados no
paradigma multipolar de discussio dos assuntos
publicos, conforme defini¢io de Cassese (2003),
ou seja, passou-se a evidenciar a importincia do
consenso na esfera administrativa e, por conseguinte,
uma emergente visao sistemditica e regionalizada
dos problemas e das necessidades da populagio
impos o sufocamento do discurso toépico e auto-
suficiente (caracteristica do paradigma bipolar /
Estado-cidadao).

Nao é por acaso que dados do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (2001) demonstram que
em varios setores da atuagio estatal tem aumentado
a celebracao de consoércios publicos, o curioso é que
€ nos municipios de menor porte (5.001 a 20.000
habitantes) que se concentra a participagao nos
mesmos . A mesma fonte de pesquisa revela que
0os municipios se associam mais freqiientemente
para consecug¢io de objetivos nos setores de satde,
aquisicao e/ou uso de maquinas e equipamentos,
educacio, tratamento e disposicao final do lixo,
servicos de abastecimento de agua, reciclagem de
lixo, coleta seletiva de lixo, processamento de dados,
esgotamento sanitario, limpeza urbana, remocao de
entulhos e habitacao.

O sinalagma, a coercitividade e todas as demais
ferramentas juridico-formais trazidas a baila pela nova
lei dos consércios publicos, transformaram a espécie
em um importante facilitador da protuberancia do
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movimento associativo para a gestao de servicos
publicos, muito embora o medrar em importiancia
do movimento associativo ja se fizesse sentir antes
mesmo da edi¢ao da Lei.

A gestao associativa dos servicos publicos — junto
com a prestacao direta, a prestacio por meio de
entidades da Administragao indireta e a delegacio de
servicos (art. 175 CR) — representa uma das formas de
prestacao de servicos publicos, peculiar por consistir
num modelo associativo ou compartilhado, com a
particularidade de sempre ser realizado entre entidades
federativas (Uniao, Estados-membros, Distrito Federal
€ Municipios). Em tal altura, importa advertir que o
presente trabalho cogita de um conceito especifico
ou estrito de Servigo Publico, assentado sobre uma
nocao de atividade prestacional com geracao de algum
produto demandado pela coletividade, conforme
pontifica Medauar (2000, p. 313): [... ]

diz respeito a atividade realizada no ambito
das atribuic6es da Administracio inserido no
Executivo. E refere-se a atividade prestacional,
em que o poder publico propicia algo necessario
avida coletiva, como, por exemplo, dgua, energia
elétrica, transporte urbano. As atividades-meio
(por exemplo, arrecadacao de tributos, servigo
de arquivo, limpeza de reparticoes, vigilincia de
reparticoes) nao se incluem na acepgao técnica
de servigo publico

Estabelecido o conceito de servigo publico
entretecido neste trabalho, reafirmamos as
profundas e expeditas transformacoes pelas quais
passa a Administracao Publica, nio sendo exagerada
a afirmacao de que o conceito de interesse publico,
o estabelecimento de servicos publicos prioritarios
e a forma mais consentinea de serem prestados
passa por atividades de consenso-negocia¢io entre
particulares, representantes da sociedade civil
organizada e os setores do Poder publico diretamente
interessados. A Administracao Publica, no dizer de
Medauar (2006), nio mais detém a exclusividade
no estabelecimento do interesse publico (reducao
da discricionariedade, arredando-se a primazia de
imposicao unilateral e autoritiria de decisoes).

O “novo consorcio publico”, particularmente
quando celebrado para corporificar uma gestao
associada de servigos publicos, ¢ um modelo hodierno

e capacitado para atender as novas necessidades das
relacoes policéntricas determinantes do que € servico
publico prioritario e da forma de melhor atender as
demandas da sociedade.

A gestdo associada de servicos publicos, quando
levada a efeito por contrato bilateral ou multilateral
de consorcio publico (também pode ser efetuada por
convénio de cooperacio), é cercada de garantias de
sua solidez, da responsabilizacao dos entes envolvidos
e da continuidade do servigo publico. Ocorre que
a Lei 11.107/05 (BRASIL, 2005) estabeleceu um
verdadeiro lio de avencgas impregnadas do sinalagma,
partindo da compulséria previsio em clausula do
protocolo de inteng¢oes, passando pelos contratos
de consorcio publico, de rateio e, sendo o caso,
de programa.

A obrigatoria previsao no protocolo de intencoes
esta disposta no inciso XI do art. 4° da Lei, e como
a gestao associada implica a transferéncia de
atribuigoes para o consorcio, o citado dispositivo
determina o esmiucamento dos termos consoante
0s quais a mesma dar-se-a, devendo estar previsto na
clausula especifica: a) as atribuigdes cujo exercicio
foi transferido ao consorcio publico; b) os servicos
publicos objeto da gestao associada; ¢) a autorizacao
expressa para licitar ou outorgar concessio,
permissao ou autorizacio da prestacio de servigos;
d) as condigOes a que deve obedecer o contrato de
programa; €) os critérios técnicos para os cilculos
do valor, dos reajustes e da revisao das tarefas e
precos publicos.

Na seqiiéncia, sio celebrados os seguintes
contratos:

1 - Contrato de Consorcio Publico — esta previsto
no art. 3° da Lei, cuja celebragao decorre da ratificacao
legislativa do protocolo de intencoes e disciplina as
relagOes entre todas as entidades federativas (exceto
as de natureza financeira e econdmica).

2 — Contrato de Rateio — estd disposto no art.
8° da Lei, consistindo em obrigagoes estabelecidas
entre cada uma das entidades federativas e o
proprio consorcio. As obrigacoes estabelecidas sao
de natureza econOmico-financeira e referentes aos
objetivos do consdrcio (recursos financeiros a serem
repassados ao consorcio).
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3 — Contrato de Programa — sua disciplina esta
prescrita no art. 13 da Lei, visando a constituicao
e regulamentacdo das obrigacdoes que um ente
da Federacao tera para com outro ente ou para
com um consoércio publico, sempre no Ambito da
gestao associada de servicos publicos (diz respeito
a contribui¢oes obrigacionais nio-econ6micas — é
o instrumento através do qual o consoércio delega
servicos a outros 6rgaos e entidades estatais
pertencentes a um dos consorciados).

Mencionado o verdadeiro atilho de contratos que
dao solidez juridica a gestao associada realizada por
consorcio publico, cumpre-nos, por fim, trazer a baila
a questao referente ao seu fundamento constitucional.
Em principio, o fundamento da validade constitucional
da gestao associada de servigos publicos esta previsto
no art. 241 da Constituicio da Republica (Das
Disposicoes Constitucionais Gerais), com a redagao
imposta pela EC n°® 19/98, senio vejamos:

Art. 241. A Uniao, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios disciplinario por meio
de lei os consoércios publicos e os convénios
de cooperacoes entre os entes federados,
autorizando a gestao associada de servigos
publicos, bem como a transferéncia total
ou parcial de encargos, servicos, pessoal e
bens essenciais a continuidade dos servigos
transferidos.

A norma constitucional transcrita trata da edigao
de leis por cada ente federativo. Nao cogita, portanto,
de uma lei de cariter nacional (ou lei de normas
gerais) como de fato é a Lei Federal n° 11.107/05;
assim, sob o ponto de vista juridico-formal, esta
infirmada a hipotese de ser o art. 241 o fundamento
de validade constitucional da Nova Lei de Consorcios
Publicos. Por outro lado, nio ha como sustentar
que o repositorio de lei em destaque consista no
regulamento legal do paragrafo Gnico do art. 23 da
Constituicao da Republica (“Leis Complementares
fixarao normas para a cooperacao entre a Unido e os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em
vista o equilibrio do desenvolvimento e bem-estar em
Ambito nacional” — redac¢io dada pela EC n° 53/006),
uma vez que a regulamentacao do dispositivo exige
a edicao de leis complementares (a Lei 11.107/05
¢ Lei ordinaria). Qual seria, entio, o fundamento
de validade constitucional da Lei?
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Segundo juristas de vulto, a resposta decorre da
natureza contratual dos consorcios publicos estatuida
na Lei 11.107/05. Assim é que se pode afirmar que
estao prescritas na Lei normas gerais sobre Contratos
de Consércios Publicos, por conseguinte o seu
fundamento de validade é, inexpugnavelmente, o
inciso XXVII do art.22 da Constitui¢ao da republica
(“normas gerais de licitagao e contratacao, em todas
as modalidades, para as administragdes publicas
diretas, autarquicas e fundacionais da Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o
disposto no art.37, XXI, e para as empresas publicas
e sociedades de economia mista, nos termos do art.
173, §1°, III” — redagiao dada pela EC n® 19/98.).
Mais um aspecto que descarta, definitivamente,
os consorcios publicos do regime juridico dos
convénios de cooperacio, embora a lei disponha
sobre os ultimos em alguns poucos artigos.

Com base nas consideragoes até entao tecidas,
considerando, mormente, o atual estiagio da
Administracio Publica e das novas idéias que o
inspiram, bem como a possibilidade de profusao de
consorcios publicos inspirada na nova Lei de Regéncia,
pode-se afirmar que sao grandes os desafios a serem
enfrentados pelos Tribunais de Contas do Pais para
exercerem O seu mister com a proficiéncia esperada.

A redemocratizac¢ao do Pais e o prorrompimento
da nova ordem juridico-constitucional, tendo como
marco formal a promulgacao da Constituicio da
Republica de 1988, restaurou a plena harmonia
e independéncia das fungoes clissicas do Poder
Publico, realgando, sobremaneira, as atribuicoes e
o desenho institucional do Ministério Publico e do
Tribunal de Contas.

Os niveis de consciéncia e de transparéncia trazidos
atonaapo6s o término do regime de exceg¢ao exigem das
instituigoes publicas um crescente aperfeicoamento
endbgeno e, noutra perspectiva, uma permanente
sintonia com o republicanismo e com as renovadas
expectativas da sociedade respeitantes a execucao
de suas missoes institucionais.

Conforme registrado, o Tribunal de Contas, 6rgiao
de extragao constitucional, incumbido da tutela dos
dinheiros, bens e valores publicos, e que atua por
meio da fiscalizacao contabil, financeira, orcamentaria,
operacional e patrimonial das unidades gestoras do
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Estado (controle externo), teve as suas atribuicoes
ampliadas e realcadas no vigente texto constitucional,
de forma a podermos cogitar de um novo modelo
para a classica doutrina tripartite de Montesquieu.
Com efeito, pode-se asseverar, a partir de um razoavel
respaldo tedrico e juridico-formal, que o Executivo, o
Legislativo e o Judicidrio estio ladeados pelo Ministério
Publico e pelo Tribunal de Contas.

Embora o Tribunal de Contas, como as demais
instituicoes republicanas, venha buscando
aprimoramento e a ciéncia atual dos anseios
da sociedade, nao esta indene a severas criticas
concernentes a sua eficacia, a sua eficiéncia, a
efetividade de suas acoes, a consisténcia de suas
deliberacoes e, enfim, ao seu papel e a sua destacada
posicao entre os 6rgaos publicos com assento
constitucional.

Apesar de muitas das criticas negativas serem
frutos de visoes distorcidas e parciais da organizagao,
reconhecemos que algumas tangenciam questoes
intrigantes, e que dizem respeito a propria “genética”
juridico-constitucional da institui¢ao, ou seja, o
delineamento de suas atribuigoes e de sua estrutura
previsto na Carta Magna aparece como importante
fator da ineficdcia e da ineficiéncia das Cortes de
Contas do Pais. Um bom exemplo do que falamos é a
imprevisao, no texto constitucional, de instrumentos
necessarios a auto-executoriedade diante das fungoes
multifaces previstas para o Tribunal de Contas.

Nada obstante o Tribunal de Contas ser uma
instituicao presente na Republica desde os seus
albores, instituida que foi em 07 de novembro de
1890 pelo Decreto n® 966-A, da lavra do Marechal
Manoel Deodoro da Fonseca, a Constitui¢io de 1988
foi o documento formal que, finalmente, dotou-o das
funcoes e das caracteristicas necessarias a afirmaciao
de sua sobranceira condi¢io de 6rgio de controle
externo. Ademais tisnou com cores fortes a sua
posicio como uma das mais relevantes funcoes do
Poder Publico, o que veio a realcar a superagio de
modelos vetustos do Estado de Direito pelo moderno
Estado Democritico de Direito. Tecendo um escorco
histdrico, registre-se que no texto da nossa primeira
Constituicdo republicana foi referido, na de 1934
foi encartado no capitulo especifico “dos 6rgios de
cooperacao nas atividades governamentais”, na de
1937 foi definido no capitulo reservado ao Poder

Judiciario (levando em consideragao as suas feicoes
judicialiformes) e na de 1946 em diante foi inserido
no capitulo do Poder Legislativo (FERNANDES,
2003). Contudo, é a Carta Magna de 1988 que,
definitivamente, retira os grilhdes que confinavam
as Cortes de Contas no estrito campo da legalidade,
adicionando apanagios e ferramentas tipicas dos
modelos de controle que privilegiam a eficacia e a
eficiéncia na gestao publica. Chamamos a atencio,
sobremaneira, para a inclusao no plexo atributivo da
institui¢ao do chamado controle operacional.

O Tribunal de Contas, instituicio secular,
representa um modelo de 6rgao controlador
oriundo do denominado Direito Continental,
portanto implantado nos paises cuja tradicao juridica
assenta-se na primazia do direito escrito (caso da
Alemanha, Franca, Portugal, Italia, Brasil, etc.), ao
contrario do que se verifica, num p6lo antipoda, em
paises cujo arcabougo juridico tem raizes no direito
consuetudinirio ou de génese anglo-saxOnica (e.g.
Inglaterra, Canad4, EUA, etc.).

Portanto, cumpre-me explicitar, dois sao os tipos
de controle externo que podem ser verificados nos
hodiernos Estados Democraticos de Direito, um o
Sistema Tribunal de Contas (6rgao colegiado), outro
o Sistema de Controladorias (6rgao unipessoal ou
monocratico — common law). Importa registrar, uma
vez mais, que ambos os sistemas tém lugar de inviso
destaque no atual estidgio em que se encontra o Estado
Moderno; irrompem como inegavel necessidade das
crescentes mudancas sofridas pelo Poder Estatal e
suas tradicionais fungoes. O importante € esclarecer
que o atual desenho constitucional das Cortes
de Contas brasileiras trazem cores de auspiciosa
hibridez, ou seja, a instituicao passou a contar com
competéncias tipicas do sistema anglo-saxao, quais
sejam aquelas que a langam na seara da fiscalizacio da
eficiéncia, da eficicia e da efetividade administrativas
(auditorias operacionais), mantidas, por 6bvio,
as atribuicoes classicas e proprias do controle da
legalidade (auditorias de conformidade).

No que concerne ao controle de legalidade da
gestao associada (auditorias de conformidade), os
Tribunais de Contas preservaram as suas funcoes
classicas, ademais outros aspectos foram suscitados
pela nova Lei.
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No caso de os consOrcios publicos serem constituidos com
personalidade juridica de direito puiblico (associagoes publicas), uma
vez ja definidas como autarquias plurifederativas, estas serao fiscalizadas
como qualquer autarquia publica pelo Tribunal de Contas competente,
lembrando, uma vez mais, que a Lei — nos termos do §1° do art. 6°
— prescreve que o consorcio publico com personalidade juridica de
direito publico integra a administracao indireta de todos os entes da
Federacio consorciados. Assim, nao ha restricao ao espectro de atuacao
do controle externo dentro do multifacetado universo das auditorias
de conformidade (legalidade, legitimidade e economicidade).

Quando tratamos de consoércios publicos com personalidade
juridica de direito privado, a observincia das normas de direito publico
(referente a realizacao de licitagao, celebragio de contratos, prestacio
de contas e admissao de pessoal) é imposta pelo §2° do art. 6° da
Lei, por conseguinte a fiscalizagao contabil, financeira, orcamentaria
e patrimonial (sob o prisma da legalidade) ha de ser exercida pelos
Tribunais de Contas e tendo em vista o cipoal de dispositivos juridico-
constitucionais que disciplinam o dia-a-dia dos entes integrantes da
Administragao Publica Indireta. Ha que se ressalvar, entrementes, a
contratagio do consorcio publico pela Administracao Direta ou Indireta
dos entes da federacao consorciados, neste caso o inciso III do art. 2°
da Lei dispoe que a licitagao sera dispensada.

A ampla atuagiao das Cortes de Contas em situacoes como as que ora
destacamos (gestao associada de servicos publicos mediante contrato de
consorcio publico), esta categoricamente consagrada nos exaurientes
termos do pardgrafo unico do art. 9° da Lei, sendo de bom alvitre a
transcricao integral do texto:

Art. 9° ...omissis... Pardagrafo anico. O consoércio publico estd
sujeito a fiscalizagdo contabil, operacional e patrimonial pelo
Tribunal de Contas competente para apreciar as contas do Chefe
do Poder Executivo representante legal do consorcio, inclusive
quanto a legalidade, legitimidade e economicidade das despesas,
atos, contratos e renuncia de receitas, sem prejuizo do controle
externo a ser exercido em razao de cada um dos contratos de rateio.
(BRASIL, 2005)

Ainda dentro do vasto campo do controle da legalidade, os Tribunais
de Contas deverao zelar pelo fornecimento fidedigno das informagoes
a serem contabilizadas nas contas de cada ente consorciado, de
forma a serem verificados os limites e parimetros previstos na Lei
de Responsabilidade Fiscal (LRF) dentro de niveis aceitaveis de
confiabilidade. Por isso, ha que se averiguar — e isto parece ser também
incumbéncia do controle externo — se 0os consorcios publicos estao
fornecendo, adequadamente, as informacoes relacionadas com todas as
despesas realizadas com os recursos entregues pelos entes consorciados
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em virtude de contratos de rateio. Trata-se de uma obrigacao legal, nos
termos do §4° do art. 8° do novo estatuto.

Os Tribunais deverao, também, estar preparados para a analise da
aplicacao dos recursos provenientes dos contratos de rateio, uma vez
que o §2° do art. 8° da Lei veda a aplicacao em despesas genéricas. O
cumprimento inflexivel dos objetivos colimados pelos contratos de
rateio devera ser fiscalizado pelos 6rgaos de controle externo.

E consabido que as Cortes de Contas, a0 julgarem as contas prestadas
pelos responsaveis por bens, dinheiros e valores publicos — quando
e se for o caso — emitem as chamadas notas de improbidade, uma
analise das irregularidades constatadas na gestao a luz do que dispoe
a Lei Federal 8.429/92 (LIA - Lei de Improbidade Administrativa). As
notas de improbidade, dependendo do regime legal do Tribunal em
questao (leis organicas), poderao consistir em motivo da rejei¢ao das
contas e, noutra perspectiva, darem suporte as acoes de impugnacao
de candidatura e a cassagio das mesmas candidaturas pela justica
eleitoral (fulcro na Lei Complementar n® 64/90). Portanto, ha que se
destacarem duas importantes alteragoes verificadas no art. 10 da Lei
de Improbidade Administrativa (LIA), quais sejam a previsao de mais
dois incisos determinados pelo art. 18 da Lei 11.107/05, previsOes estas
que descortinaram outras sendas para a atuagio das Cortes de Contas
patrias. Vejamos o texto das mencionadas insercoes:

Lei 8.429/92
Art. 10° ...omissis...

XIV — Celebrar contrato ou outro instrumento que tenha por
objeto a prestacao de servigos publicos por meio da gestao associada
sem observar as formalidades previstas na lei. (Grifamos)

XV — Celebrar contratos de rateio de consércio publico sem
suficiente e prévia dotacao orcamentaria, ou sem observar as
formalidades previstas na lei. (BRASIL, 1992, grifo do autor)

E imprescindivel que os técnicos, o Ministério Publico e os
julgadores dos Tribunais de Contas passem a atuar munidos de um
profundo conhecimento do texto da Lei 11.107/05, impondo-se-lhes
o cotejamento dos instrumentos que corporificam 0s consorcios e os
contratos de rateio com as regras e formalidades que a Lei qualifica
como de impostergavel observancia. De outra parte, nao deverao
descurar, em sede de controle orcamentario-financeiro, da verificagao
de suficiente e prévia dotagao orcamentaria quando da celebraciao dos
contratos anuais de rateio, um outro viés do controle or¢amentario
que podera ensejar, inclusive, a aplicacio de san¢ao pecunidria (multa)
pelo proprio Tribunal.
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A gestao associada de servicos publicos, levadas a
efeito por intermédio do novo modelo de consoércio
publico, langa outro complexo desafio aos Tribunais
de Contas, o de construirem um modelo de auditoria
de desempenho capaz de promover a busca de uma
crescente melhora da gestao dos consorcios, para
tanto sendo imprescindivel o desenvolvimento
de indicadores de desempenho e de sistemas de
monitoramento e avaliacao, devendo-se executar,
sistematicamente, avaliacoes das atividades referentes
as gestoes associadas.

A realizacao de auditorias de desempenho (de
gestao, operacionais ou value for money), conforme
ja referido, é competéncia dos Tribunais de Contas
brasileiros prevista na Constituicao da Republica
(arts. 70 e 71, inciso IV, combinados com o art. 75),
sendo relevante lembrar, também, que o paragrafo
unico do art. 9°, da Lei 11.107/05 prescreve que o0s
consorcios publicos estao sujeitos a fiscalizacao
operacional pelo Tribunal de Contas. Com efeito,
a fiscalizag¢iao operacional — realizada através das
auditorias operacionais (ANOP’S) — tem inspiragao,
principalmente, nas experiéncias de controle
externo dos paises anglo-saxoes, voltada sempre
para a melhoria do desempenho e focadas na analise
da economia (insumos), eficiéncia (processos),
eficacia (produtos) e na efetividade (impactos).
Embora as nossas Cortes de Contas sejam marcadas
por uma tradi¢io de anilise de conformidade, a
ordem juridico-constitucional instaurada com o
documento formal promulgado em 1988 quebrou
este paradigma e encartou a fiscalizagao operacional
como um instrumento complementar e redefinidor
da instituicao Tribunal de Contas, transformando-os
em plenipotenciarias agéncias de accountability.
Portanto, a anilise de desempenho dos consoércios
no tocante aos seus objetivos, metas, prioridades,
bem como quanto a alocacao e uso dos recursos
disponiveis é missdo inarredavel e inadiavel dos
Tribunais de Contas do Brasil a ser cumprida por meio
do desenvolvimento e aperfeicoamento das Auditorias
de Desempenho Operacional (uma das modalidades
de Auditorias de Natureza Operacional).

Antes de abordar o tépico da metodologia, é de
bom alvitre fazer alusao a um conceito de ANOP
cunhado pelo administrativista Jorge Ulisses F. Jacoby
(2003):
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Auditoria Operacional tem por objetivo o
levantamento das atividades de operagao de
um 6rgao ou entidade, consideradas na sua
inteireza, abrangendo o exame econdmico-
fincanceiro num sentido analitico, ao passo que
as inspecoes se dirijam a verificagao de fatos ou
conjunto de fatos determinados.

A Auditoria Operacional visa a analisar
o conjunto de operacoes e indicar os
procedimentos que devem ser revistos,
objetivando o aperfeicoamento das atividades
para a consecucao da missao institucional,
servindo muito mais a administracao que
pretenda uma radiografia de sua performance;

Ao estabelecer a competéncia do TCU para
efetivar o controle mediante auditoria operacional,
o Constituinte resguardou com este poderoso
instrumento, de forma inédita na vida juridica
nacional, a possibilidade de concretizacao dos
principios da eficiéncia e da eficacia.

Racionalizacao e qualidade devem ser, pois,
palavras de ordem contra o controle burocratico
e a mera regularidade da escrituragiao contabil;
a esséncia sobre a forma. O exame da relagio
do custo e a verificacio dos beneficios, numa
concepcao ética e axiolodgica de fungao publica.
(Grifamos)

A gestao associada de servigos publicos (através de
consorcios) € forma de prestagao de servicos publicos
justificada pela necessidade de maior eficiéncia,
eficacia e efetividade, uma vez que é excecao as regras
de competéncia previstas no texto da Constituicio da
Republica; ou seja, os entes federativos consorciados,
titulares de tais competéncias constitucionais,
pactuam transferi-los aos consorcios, por acreditarem
e partirem da premissa de que o formato associativo-
cooperativo é o melhor para a obtencao de melhor
desempenho. O instrumento capaz de afirmar ou
infirmar a hipétese, a disposi¢ao do controle externo,
€ a auditoria de desempenho operacional. A busca da
eficiéncia, da eficicia e da efetividade esta diretamente
inodada a propria razao da elaboracao de desenhos
associativos (de natureza consorcial) para a prestacio
de servicos publicos, portanto o alcance do referido
“desiderato justificador” ha de ser monitorado, de
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forma perene, pelos 6rgaos de controle. A concepgao
mais atualizada do interesse publico e das relacoes
dele decorrentes exige nio apenas a nova modelagem
da prestaciao dos servicos publicos, impoe, também,
novos conceitos, formas e caminhos para o exercicio
do controle administrativo, conforme pontificam
Medauar e Justino de Oliveira (2000):

De outro lado, no terreno das relacdes
Administracao Pablica — Administracao Publica,
deu-se uma profunda transformacao tendente
a dotar a acao administrativa de maior eficicia e
eficiéncia, com a simplificacao de seus procedimentos
e sobretudo conferindo maior efetividade aos
resultados alcancados.

Sa0 novos conceitos e paradigmas a instilar nos
segmentos de direcao dos Tribunais de Contas a
idéia de uma reforma na maneira de atuar, de sorte
a serem visualizados “novos” produtos. No caso do
controle dos consoércios publicos, mormente quando
celebrados para corporificar a gestio associada
de servigos publicos, a tonica nas Auditorias de
Desempenho Operacional representa mais do que
a realizacao da vontade expressada desde 1988
pelo Constituinte originario (uma velha novidade);
trata-se de mecanismo insubstituivel para que se
confirme a justificativa do modelo compartilhado
de prestacao de servico publico. Urge, portanto,
o envidar de esforcos para o desenvolvimento de
metodologia e técnica adequadas a desincumbéncia
da elevada missao institucional conferida aos 6rgaos
de controle externo.

Acresce destacar, ainda, que as auditorias
operacionais, de uma forma geral (de desempenho
ou de avaliacao de programa), exigem uma criteriosa
e meticulosa metodologia, parecendo-nos relevante
mencionar a que foi desenvolvida pelo projeto CERDS
(projeto “Aperfeicoamento do Controle Externo
com foco na Reducio da Desigualdade Social”), o
qual consistiu em um acordo de cooperagio técnica
entre o Ministério do Governo Britanico para o
Desenvolvimento Internacional (DFID) e o Tribunal de
Contas da Uniao (TCU) entre os anos de 2002 e 2000,
contando ainda com a participacio dos Tribunais de
Contas dos Estados de Pernambuco e da Bahia. A
metodologia foi desenvolvida de forma a se processar
a partir de um ciclo, ciclo este que compreende as

etapas de selecao, planejamento, execucao, analise,
elaboraciao de relatério, comentario do gestor,
apreciacao pela Corte e divulgacao e monitoramento
das recomendacgoes. Vejamos, de forma sumaria, o
conteudo de cada uma das etapas (DEPARTMENT
FOR INTERNATIONAL DEVELOPMENT, 20006):

1) Examinam-se as prioridades de governo, a
relevancia das agOes para reduzir os problemas
da sociedade, a materialidade dos recursos
envolvidos e o risco de nao se alcancarem os
resultados esperados (matriz de risco);

2) E feito o planejamento da auditoria,
aplicando-se técnicas de diagndstico com vistas
a conhecer o objeto da avaliacao e definir o
escopo do trabalho. Sio feitas a analise de SWOT,
a analise de riscos e a analise de stakeholders,
além de ser elaborado o mapa de processo. Nesta
fase, examinam-se também os indicadores de
desempenho existentes e, por meio da técnica do
mapa do produto, elaboram-se, caso necessario,
novos indicadores;

3) E elaborada uma matriz de planejamento
que é apresentada a um grupo de especialistas e
interessados para discussao e validaciao (Primeiro
Painel de Referéncia);

4) Na fase de execucdo a equipe de auditoria realiza
os trabalhos de campo e as pesquisas necessarias
a coleta de dados. Os principais achados e
recomendacoes sio sintetizados na Matriz de
Achados e, novamente, submetidos a discussao e
validacgao de especialistas e interessados, durante
o Segundo Painel de Referéncia;

5) Elabora-se o relatério preliminar que é
submetido ao gestor publico para comentarios
(depois de analisados os comentarios, estes
passam a integrar um capitulo especifico);

6) O texto final é submetido a apreciacao do
Tribunal que emite deliberacao, contemplando
ou alterando as recomendagoes propostas;

7) Finalmente, sao divulgadas e monitoradas as

recomendagoes em um prazo aproximado de
nove meses.
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O destringar das principais caracteristicas da ANOP evidencia que nao
se trata da linha de atuacao tradicional dos tribunais brasileiros, contudo
¢ inexpugnavel que as dificuldades que insistem em retardar o processo
de modernizacao do controle externo, inclusive aquelas impostas por uma
cultura institucional de admoestacio e punicao, terao de ser superadas,
sendo certo que a edicao do Novo Estatuto dos Consorcios Publicos passa
a contribuir para a catalizacio do mencionado processo, na medida em
que suscita a preeminéncia do controle de desempenho dessas verdadeiras
autarquias plurifederativas, notadamente quando celebradas para a gestao
de servicos publicos de forma associada.

O tema ainda requer uma ultima reflexao, a de que as ANOP’S (género)
“reclamam”, de hd muito, uma posicao de destaque (no minimo de
co-protagonistas) dentro do cipoal de estratégias de atuacao das Cortes
de Contas, na verdade uma condicao inafastdvel para o revigoramento
da instituicdo e de seu imprescindivel papel dentro de nossos intricados
mecanismos republicanos. Nesse passo, espera-se e deseja-se uma efetiva
profusao de auditorias operacionais por tratar-se da outra importante
face da mesma moeda. As ANOP’S estao em uma face, as auditorias de
conformidade na outra, nio se imagine que a preseng¢a do controle
operacional deva ser algo episédico ou excéntrico. E imperioso que se
esvurme, definitivamente, o pensamento e a praxis que resguardam para
as ANOP’S tio-somente a borda da moeda.

O atual cariz dos consércios publicos, se por um lado estimula a
“culturalizacao” dos controles da eficiéncia, de eficacia e de economicidade,
consiste em um formato pronto para atender as necessidades apontadas
pelas chamadas avaliacoes de programas governamentais’ (uma das
duas espécies de ANOP’S). Dizendo por outras vias, a disseminacao das
ANOP’S, por conseguinte das avaliacoes de programas, dard ensanchas,
como ja acontece, ao desabrochar de diagndsticos assestados para remédios
compartilhados. E nesta linha de consideracio que vislumbramos o novo
formato dos consorcios dotado de potencial inviso para corporificar o
remédio para muitos problemas que transcendem os limites territoriais
e institucionais dos entes federativos isoladamente considerados.

5. CONCLUSOES

O nosso mais recente processo de redemocratizagio, ensejado pela
abertura politica que culminou com a promulgag¢ao da Constitui¢ao de 1988,
foi marcado por um ambiente intergovernamental preponderantemente
competitivo e compartimentalizado. Nos primeiros anos, é importante
realcar, a Unido adotou uma postura absenteista quanto ao seu papel de
principal coordenador de politicas publicas compartilhadas.
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Na medida em que emergiu a consciéncia de que urgia um ajuste
de rumos em nosso modelo federativo — sem o qual a Republica se
afastaria ainda mais de seus objetivos fundamentais — impondo-se
um compartilhamento matricial da democracia e a profusio de
relacoes intergovernamentais concertadas, nao foi dificil perceber a
inexisténcia de instrumentos de cooperacao e coordenagio capazes
de tornar atraente, eficiente e eficaz a via associativa de atendimento
das demandas publicas.

Nesse contexto foi editada a Lei n® 11.107/2005, repositdrio legal que
transformou o conceito e o desenho juridico dos consoércios publicos,
dotando-os de personalidade juridica e atrelando-os a 16gica contratual,
de maneira a disponibilizar um iddéneo instrumento para a modelagem
de parcerias entre entes federativos, inclusive e principalmente quando
nos referimos a gestao associada de servicos publicos.

Os novos contornos conceituais e juridicos dos consorcios
certamente aplacarao, em grande parte, a caréncia de ferramentas
capazes de transformar o ambiente intergovernamental do Pais. E
necessario, contudo, a atuacao indutora, coordenativa e perene da
Uniao — desde que reverente a autonomia dos entes subnacionais -,
bem como a vigilincia dos 6rgaos de controle interno e externo para
que a pratica nao tergiverse para os verdadeiros sentido e alcance do
novo bosquejo juridico-formal dos consorcios.

Nesse passo, os Tribunais de Contas do Pais, uma vez mais, sio
convocados para o exercicio de novas e importantes atribuicoes, o
controle dos consoércios publicos, mormente no que tange a gestao
associada de servigos publicos. As Cortes de Contas hao de forcejar
pelo aprimoramento dos controles de conformidade, com enfoque
especial sobre os contratos de rateio e de programa, nao olvidando,
por outro lado, da premente necessidade de avancar na seara dos
controles de desempenho, propiciando diagndsticos de gestao
atualizados e verticalizados, de forma que seja possivel a correcao de
distorcoes para que os consorcios sejam mantidos na busca das metas
de eficiéncia, eficicia, economicidade e efetividade que justificam a
propria celebracio dos mesmos. Finalizando, ha que se reconhecer
que a profusio das auditorias de desempenho (ANOP’S), tendéncia do
processo de moderniza¢ao do controle externo brasileiro, dara lugar
a diagnosticos de gestio que, certamente, apontario para a gestio
associada de servicos publicos como a solu¢io mais adequada e viavel,
principalmente ante a possibilidade de corporificacio de consoércios
publicos modelados e controlados nos termos da Lei 11.107/2005.
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NOTAS

1

Nos albores da nova ordem constitucional, a Unido adotou uma corrente eminentemente
defensiva, furtando-se de seu importante papel coordenativo de politicas pubicas e, no
dizer de Abrucio (2006), “transformou a descentralizagdo num jogo de mero repasse
de fungoes, intitulado a época de operacao desmonte”. O absenteismo do governo
federal tem como causa mais eminente a perda de recursos tributarios na Constituicdo
e, num outro poélo, a responsabilidade integral da Unido — num primeiro momento —
pela estabilidade econémica.

Conforme bem observado por Medauar e Justino de Oliveira (2006), os consorcios publicos
nao se confundem com as Regides Metropolitanas, com as Aglomeragdes Urbanas
ou com as Microrregioes (criadas por Lei Complementar Estadual, conforme dispde o
art.25, §3°, da CR/88). As trés figuras atadas ndo detém, sequer, personalidade juridica.

Os autores, de forma mais oportuna, também diferenciam os consércios das chamadas
Regioes Administrativas ou de Desenvolvimento, previstas no art. 43 da CR/88 e
que s6 podem ser criadas pela Unido Federal mediante edicdo de Lei Complementar.

E de se ressaltar, finalmente, conforme o fizeram os autores, gue 0s consorcios sao
figuras distintas das chamadas Opera¢oes Urbanas Consorciadas, as Ultimas
previstas na Lei Federal 10.257/01 (Estatuto das Cidades). Em verdade, tais operacoes
tém lugar no espaco intramunicipal e consistem em um conjunto de intervencgdes e
medidas coordenadas pelo Poder Publico Municipal, com o fito de instrumentalizar
transformacdes urbanisticas estruturais, melhorias sociais e valorizagdo ambiental em
uma area de um determinado municipio. Os consércios publicos, por sua vez, atuam
num espaco interfederativo.

O insigne José Souto Maior Borges, ao propor uma hierarquizagdo dos principios
constitucionais (in “Pré-dogmética: Por uma hierarquizacdo dos principios
constitucionais”. Revista Trimestral de Direito Plblico. Sdo Paulo: Malheiros, n°1,
1993), referindo-se as normas com elevado conteldo ético, expressa a idéia de que
norma destituida de sancdo é como sino sem badalo.

Para Abrucio (2006), descentralizacdo é “um processo nitidamente politico, circunscrito
a um Estado nacional, que resulta da transferéncia (ou conquista) efetiva de poder
decisério a governos subnacionais.”

F Anastasia (2007) faz alusdo ao federalismo ndo-territorial, também denominado
federalismo corporativo ou sociolégico (comunidades culturais autdnomas néo-
territoriais, alicercadas em identidades nacional, regional, étnicas, raciais, religiosas,
linguisticas etc).

O Supremo Tribunal Federal (RE 120.932-1/210, 12T, rel. Min. Sepulveda Pertence) proferiu
decisdo em 24/03/92 (DJU 30/04/92) no sentido da inviabilidade constitucional de uma
autarquia interestadual, pois “a validade da criagdo de uma autarquia pressupde que a
sua destinacdo institucional se compreenda toda na fun¢do administrativa da entidade
matriz”. No mesmo sentido a ADIn 175/PR (Tribunal Pleno, rel. Min. Octavio Galloti — DJU
08/10/93) e a ACO 503/RS (Tribunal Pleno, rel. Min. Moreira Alves — DJU 05/09/03).

Durante o projeto CERDS, ja mencionado, foi avaliado o Programa Estadual de
Alfabetizacdo do Governo do Estado de Pernambuco, constatando-se que o Projeto
Alfabetizar com Sucesso, estruturador do programa, estava restrito a rede estadual de
ensino que representava 16,11% das matriculas de 12 a 42 série do ensino fundamental,
deixando de fora 83,89% das matriculas pertencentes a rede municipal, onde se
concentra a maior parcela da populacdo carente. O Tribunal de Contas de Pernambuco
apresentou entre suas recomendacodes a necessidade de se elaborar um cronograma
de inclusdo dos municipios ao Projeto Alfabetizar com Sucesso ou de encontrar
alternativas de apoio aos municipios para que eles proprios possam estruturar suas
acoes de alfabetizacdo. Um campo fértil para a estruturacao de arranjos coordenados
e cooperativos, ou seja, compartilhados.
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1. PARA COMEMORAR

Seria motivo de comemoracao a realizacao de um
pregio eletronico para a aquisicao de trés veiculos?

Se pensarmos na resposta considerando o ano em
curso, 2010, certamente que nao.

Mas se retornarmos no tempo, verificaremos que
o fato (compra de trés veiculos) deveria mesmo ter
sido alvo de muita celebracao:

“O Ministério do Planejamento, Orcamento
e Gestao realizou dia 29 de dezembro de
2000 - as 17:00 hs em Brasilia seu primeiro
pregao eletronico. O sistema de compras
via Internet (no endereco www.comprasnet.
gov.br) foi utilizado pelo Ministério para a
contrataciao de 01 veiculo tipo passeio, que
teve seu valor estimado em R$ 33.000,00, e
foi comprado por R$27.800,00, e 02 veiculos
utilitarios com valor unitario estimado em
R$ 26.500,00, comprados por R$19.660,00”
(Fonte: Comprasnet. Realizado o Primeiro
Pregao Eletronico do Governo Federal).

No Portal de Aquisicoes do Banco do Brasil
(www.licitacoes-e.com.br) ocorria logo em seguida
(no dia 29 de janeiro de 2001) o primeiro pregao
eletronico para a compra de impressoras e
retroprojetores’. Outro caso de grandes festejos, a
época, dado o sucesso da aquisigao.

Desde aquela oportunidade nao viamos no pregao
—como muitos entendiam (e talvez ainda entendam)
- s6 mais uma modalidade de licitagio a se somar com
as demais existentes na Lei n° 8.666/93 (concorréncia,
tomada de precos, convite, concurso e leilao)?.

De fato, nunca cansamos de dizer e repetir que o
pregio ¢ uma poderosa ferramenta de gestao que
veio para romper barreiras e descortinar novas
condutas administrativas no setor das aquisicoes
governamentais.
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E é desse modo que o instituto vem se
consolidando, em uma década, como um excelente
instrumento para auxiliar nas aquisicoes publicas e
nas diretrizes e politicas ali existentes. E uma espécie
de “facilitador”.

Ao completar a primeira década de existéncia?,
entendemos pertinente publicar o presente trabalho,
cuja principal proposta é avaliar o pregao na sua
perspectiva espaco-temporal considerando as
essencialidades do instituto e suas repercussoes
no dominio de regéncia. Fugindo, como sempre
fazemos, de movimentos cujo icone maior poderia
ser expresso pelo termo nowism (ou “agoraismo”
que revelam a “instantaneidade, o simples “presente”,
“ja” e “agora”; e nada além disso), ousamos cuidar
também das perspectivas do instituto. Estas siao
fruto de uma espécie de “projecao de cenarios” que
abomina a pura especulacao académica.

Nosso estudo contém nao apenas “premissas”
ou “axiomas” sobre a performance do pregao.
Vamos além disso e demonstramos os respectivos
fundamentos das nossas assertivas. Ou seja, é voz
corrente no setor que o pregao ¢ um 6timo instituto.
Mas seria mesmo? E, se fosse, qual seriam as razoes
disso? Ha de fato celeridade? H4 economia? O marco
regulatoério é estavel?

Queremos dizer, por outras palavras, que o presente
estudo é uma espécie de “convite a compreensiao
em termos gerais”. Nao nos basta repetir impressoes
generalizadas sobre o assunto central, como vemos
fazer aqui e ali, como um hibito insistente. E
importante, se nao indispensavel, valermo-nos de
determinada metodologia cientifica para descrever e
explicar os fendmenos que nos circundam?.

E, assim, ganhamos consisténcia. E o que
desejamos.

1.1 CREDITOS INDISPENSAVEIS

Antes de qualquer avancgar sobre os temas a que nos
propusemos analisar, ha que se colocar em destaque
uma situacao muito especial que habitualmente
passa despercebida pela comunidade que transita no
setor. Referimo-nos a uma categoria de pessoas que
denominamos carinhosamente de “protagonistas
ocultos” do sucesso do pregao; dirigimo-nos aqueles

que nao mediram (e nao medem) esforcos para
levar adiante o desenvolvimento das plataformas
eletronicas de aquisicoes.

Por imperativo legal, o pregio foi tomando lugar
das demais modalidades de aquisi¢des (como ja
esperavamos) € as suas rotinas passaram a se incorporar
na dindmica dos respectivos “processos de trabalho”.

Nessa linha evolutiva é que Governo (servidores
publicos em geral), Fornecedores e Sociedade
muitas vezes nao se dao conta do quanto é penoso
(e caro) transformar em “funcionalidades de sistema
informatizado” uma certa determinacao legal ou
uma determinada “interpretacao normativa”.

Ou seja, ha diversas pessoas que se dedicam a
transformar a “realidade normativa” em “realidade
operacional”, possibilitando que as aquisi¢oes
publicas se realizem efetivamente no interior de
sistemas informatizados.

Enfim, chegamos ao tempo presente com as
principais plataformas informatizadas® cumprindo a
risca o seu valioso papel. E, no particular, reiteramos
indispensavel render todas as homenagens possiveis
as pessoas que diariamente se ocupam desse nobre
mister: possibilitar a realizacao de negdcios entre
o Poder Publico e o Mercado, a vista da Sociedade,
conforme o marco regulatério em vigor.

1.2 PROJECOES

Antecipamos que a analise dos elementos a serem
trazidos a discussao nos permite antever que o
cenario a ser descrito ¢ altamente positivo. Ou seja,
o pregio ¢ uma ferramenta que se mostra vitoriosa
€m muitos aspectos.

O aprimoramento do pregiao que € necessario e
ainda esta por chegar é de pequena monta diante
de tudo aquilo que ja se fez na altima década.
Imaginamos ja ter o pregao obtido resultados
dos mais importantes que se poderia esperar
porquanto em muito se alterou a cultura e a
praxis administrativa em torno das aquisicoes
governamentais através da racionalizacao de
procedimentos antes compostos por obstaculos
quase que intransponiveis e em nada prestantes
aos produtos que se espera desse setor.
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Esse o maior dos ganhos que tal ferramenta nos
trouxe.

Em resumo, o pregao veio permitir o contraste
aproximado entre as necessidades da Administracao
Publica e os interesses do mercado, postos numa
espécie de arena onde a sociedade é a espectadora®
mais interessada. Tudo estritamente regulado de
acordo com os pilares fundamentais da ordem
econOdmica e da normacao existente em torno das
possibilidades administrativas.”

2. DEZ ANOS DE (EXCELENTE)
ESTABILIDADE NORMATIVA

O Diirio Oficial da Uniao do dia 5 de maio de
2000 trouxe dois marcos de governanca para o
Brasil.

Foram publicadas a Lei Complementar n° 101,
denominada Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF) e
a Medida Provisoria (MP) n° 2.026, esta veiculadora
do pregao.

Essas duas normas juridicas causaram
significativas alteracoes para a Administracio Puablica,
impactando sobremodo o mercado e a sociedade. E,
curiosamente, ambas se imbricam no sentido de que
buscam simultaneamente — cada qual ao seu modo
— o aperfeicoamento na dinamica da alocacao dos
recursos publicos.

Sempre fizemos questao de nao deixar
cair no esquecimento que a adocao do
pregao na Administracao Publica brasileira
integra um conjunto de medidas que visam o
aperfeicoamento das aquisicoes governamentais.
De fato, constou do Plano Plurianual 2000/2003
(apelidado de Avanca Brasil; vide a Lei 9.989, de
21 de julho de 2000), em programa especifico,
uma determinacao para se buscar a Reducao de
custos na aquisicao de bens, obras e servicos.?

E claro, no entanto, que ndo se pode conduzir
o pregao a um mero instrumento de reducao de
custos porque efetivamente disso nio se trata.

O mesmo fendmeno pode ser visto em relagao a
LRFE que deve ser considerada dentro de um contexto
muito mais sistémico, relacional e dinimico.
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A todo modo e voltando ao ponto que
especificamente nos interessa, a MP do Pregio
(de n° 2.0206) foi reeditada dezoito vezes na forma
constitucional até ser convertida na Lei n° 10.520, em
17 de julho de 2002.

Nesse caminho, surgiu no plano federal espaco
para regulacdo subalterna. Os Decretos n° 3.555, de
08 de agosto de 2000, e n° 3.697, de 21 de dezembro
de 2000, deram efetividade ao pregio presencial e
eletronico, respectivamente. O Decreto n° 5.450, de
31 de maio de 2005, disciplinou o pregao eletrdonico
revogando o ato normativo anterior.

Pequenos ajustes normativos foram feitos
por atos que em nada modificaram as estruturas
vigentes, a exemplo dos Decretos n° 3.784, de 2001, e
n° 6.992, de 2009, ambos correlatos e modificadores
do Decreto n° 3.555 de 2001.

Importa-nos dizer, enfim, que ha um quadro
normativo estavel desde 2000 para a disciplina das
aquisicoes publicas no tocante ao pregio, o que se
traduz em positividade porque induz a aderéncia
firme de todos os envolvidos ao respectivo regime.

Entendemos que o cendrio de que falamos (de
estabilidade) nao oscilou nem mesmo minimamente
diante de normas outras, como a Lei Complementar
n° 123, de 2000, incidentes no dominio do pregao.

Ao reverso, nesse particular caso, acreditamos que
as politicas publicas que diao fundamento ao Novo
Estatuto das Microempresas® (LC 123/06) somente
puderam gerar — em tao pouco tempo — os resultados
apresentados em razio da existéncia de algumas
“ferramentas” importantes ja consolidadas, como é
o caso do pregao e das respectivas plataformas de
aquisicoes governamentais.

Todo o vigor demonstrado pelas micro e pequenas
empresas no tocante as “compras governamentais”
foi impulsionado (pensamos nds) em grande parte
pelo “excelente ambiente” ja produzido em razao
do pregao.

De fato, a evolugao dos gastos em compras —
considerado o porte do fornecedor - apontou que as
micro e pequenas empresas (MPE) vém aumentando
de forma significativa sua representatividade nas
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compras governamentais, cuja participagao no ano de 2002 era de aproximadamente 14% (R$ 3,1 bilhoes),
passando para 31% no ano de 2009 (R$ 18,3 bilh6es). Em valores monetarios, corrigidos pelo IPCA, o
crescimento real acumulado foi da ordem de 598%1°.

Ora, esses dados estatisticos demonstram a integridade da nossa assertiva. E aqui reiteramos: o vigor
dos beneficios da LC 123/06 encontrou um grande aliado no pregio e no “ambiente de aquisicoes” criado
previamente por este.

Ou seja, andlise mais detalhada dessa evolucao demonstra que as regras trazidas pelo Novo Estatuto
citado (LC 123/06) foram induzidas para uma artéria de grosso calibre potencializadora dos beneficios
dados aquelas entidades. E dizer, a LC 123/06 encontrou um cendrio altamente positivo para florescer seus
comandos. E esse cendrio havia sido insculpido pelas normas regentes do pregao, em boa parte. Ou delas
decorreram ainda que indiretamente.

Importante conferir o que dissemos na tabela seguinte.

Participacao do valor de compra segundo o porte do fornecedor 2002 a 2009

2002 907.350.392,30 2.152.425.648,97 18.615.641.455,09 21.675.417.496,36
2003 744.899.877,42 1.627.126.475,32 12.157.990.770,14 14.530.017.122,88
2004 1.126.077.512,75 2.702.837.963,84 17.645.785.929,11 21.474.701.405,70
2005 1.077.007.987,97 2.708.508.993,46 22.315.009.962,96 26.100.526.944,39
2006 753.486.545,80 1.874.657.524,77 29.998.891.440,05 32.627.335.510,62
2007 4.844.991.757,15 6.505.872.805,85 28.508.297.725,31 39.859.162.288,30
2008 3.926.317.827,18 6.594.550.165,04 21.081.113.731,84 31.601.981.724,05
2009 11.029.159.252,55 7.261.067.543,62 40.136.158.915,53 58.426.385.711,70

Média do Periodo 3.051.161.394,14 3.928.418.390,11 23.807.361.241,25 30.786.941.025,50

Fonte MPOG/SLTI (valores corrigidos pelo IPCA dessasonalizado)

Cabe reforcar a nossa perspectiva para assinalar e evidenciar, afora essa evolucao significativa das
microempresas e das empresas de pequeno porte no cendrio das aquisicoes governamentais (ja tio bem
enquadrado pelo pregio), os resultados de apenas dois beneficios trazidos pela LC 123/06: as aquisi¢oes
exclusivas, limitadas a R$ 80 mil, e o “empate ficto”.!!

Em se tratando de pregao eletronico, o “indicador de empate ficto” mostra que quando houve
desempate, ou seja, quando as MPE tiveram a prioridade na compra, fizeram uso dessa premissa
e responderam por 32% (R$ 732 milhoes) em 2008 e 39% (R$ 1,1 bilhiao) em 2009 dos valores
contratados pela administracao puablica.!?

Ja no tocante aos gastos nas aquisicoes publicas até R$ 80.000,00, os dados mostraram que
elas “corresponderam, em média, a 14% (R$ 3,5 bilhoes) do total. Ressalta-se que as MPE (micro
e pequenas empresas) responderam, em média, por cerca de 50% (R$ 1,8 bilhao) das compras até
R$ 80.000,00. Nesse contexto, o crescimento real acumulado das MPE, entre 2002 e 2009, foi de
149%. Tomando como base apenas o ano de 2009, o cenario é ainda mais positivo, tendo em vista
que as MPE responderam por 65% (R$ 3,1 bilhoes) das compras até esse valor, o que demonstra o
esforco do Governo em alavancar esses empreendimentos por meio do aumento de sua participacao
nos gastos de pequeno vulto, que sao efetivamente aqueles onde esses fornecedores tém maiores
chances de contratar com o Governo”.?
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Nao é o caso de aprofundar aqui a densificagio dos beneficios da LC
123/06 num ambiente de transito facil para o pregiao, mas chega a ser
impressionante o quanto aquelas regras tiveram recepcao plena em razao
da moldura operacional ja existente.

De qualquer forma, a estabilidade normativa do pregio de que
falavamos ha pouco —além de ser para nds fator altamente positivo - se
vincula diretamente ao fato de que os temas principais do pregio nao
foram sensibilizados pelas alteracdbes normativas que ocorreram nessa
década no nivel subalterno (decretos, instrucoes e demais atos inferiores
a lei formal).

E isso é primordial porque as estruturas organicas brasileiras (do
ponto de vista eminentemente funcional) possuem maior competéncia
para assimilar as respectivas regras do jogo. Nao queremos perder a
oportunidade de esclarecer que o exercicio da atividade administrativa
esta a cargo de todas as ramificagoes funcionais dos 6rgaos e entidades
que integram o plexo organico brasileiro.

Enfim, nao importando o critério que fixa a possibilidade de exercicio
da atividade administrativa, insistimos em que “as estruturas funcionais
puderam melhor assimilar as regras do pregao, especialmente por causa
da estabilidade normativa que aquele apresenta desde a sua criacao”. Se
nos permitem ir mais longe, ousamos dizer que ambientes normativos tais,
estaveis, induzem a um natural sentimento de “estima” e “aderéncia” as
regras do jogo. Isso tudo traz, como consequencia natural, o cumprimento
e o respeito ao marco legal (aplicabilidade e efetividade da lei).

E ndo nos esquegcamos de que a Lei do Pregio, a Lei n° 10.520/02,
possui (apenas)13 artigos que nao foram até hoje objeto de qualquer
modificacio'd. Dez anos sem qualquer alteragao legal é um fendmeno
até certo ponto incomum num Brasil acostumado as altissimas taxas de
“inflacao legislativa”.’s

Em nosso ver, tudo o que o pregao experimentou em termos de
mudancas nesses dez anos se passou mais no dominio da tecnologia
da informacio, que se viu impulsionada por demandas derivadas de
interpretacio normativa mais racional e apropriada para o seu tempo.

Nesse ponto ressurge aquele apontamento que fizemos outrora:
algumas adaptacoes que se fazem necessarias, em se tratando de pregao,
se alocam no campo operacional e derivam, quase sempre, de exigéncias
interpretativas atualizadas em relagao ao marco legal de regéncia.

3. ESSENCIALIDADES DO INSTITUTO PREGAO

Ja dissemos que a insercao do pregio em nosso meio em 2000
nao objetivou apenas alcancar o aspecto econdmico das aquisi¢oes
governamentais, embora a muitos tenha sido essa a impressao de maior
destaque.'¢
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Averbamos também que o pregao (e suas normas) impactaram tanto a
Sociedade quanto a Administracao Pablica e o Mercado (fornecedores).
Considerando isso tudo de uma s6 vez, os avancos da nova regulagio
se deram basicamente em relacao a:

a) Otimizacao procedimental,
b) Disputa do objeto através de lances reversos e
¢) Transparéncia no processo

Esses trés vetores abarcam as principais especificidades do pregao,
as quais podem ser decompostas nos principais topicos que seguem.

INVERSAO DAS FASES PROCEDIMENTAIS

Pode o pregao ser denominado de leilao reverso porque, em
realidade, a Administracio Publica promove certame no qual os
fornecedores ofertam o objeto disputando o respectivo €xito através
do menor melhor preco'’.

A inversao de fases procedimentais ¢ uma medida grandiosa
para o bom fluxo operacional do pregao. E uma solucio que visa
desburocratizar o processo de aquisi¢oes publicas.

Somente se avalia a habilitagao daquele licitante que é detentor da
melhor oferta. Ou seja, o préprio mercado se encarrega de catalisar
o preco através de disputa por lances e, na sequencia, avalia-se os
pressupostos de habilitacao do fornecedor melhor qualificado. Na
licitacao tradicional o procedimento se desenrola de modo inverso
gerando, no minimo, grande desperdicio de tempo.

O proéprio passar dos tempos comprovou que a inversao de
fases no procedimento de licitacao é medida salutar. Tanto que
diversas Unidades da Federacao ja assimilaram esse caminho em
legislacao propria.'®

A finalizacao da disputa pelo menor melhor preco implica numa
lista de classificados que pode ser aproveitada na medida em que haja
necessidade de se convocar remanescentes, na forma legal.

Sao todas medidas de aproveitamento procedimental que foram
muito bem recebidas pelo setor.

CONCENTRACAO DE ATOS PROCEDIMENTAIS
A sessao do pregao é concentrada e Unica, no geral. Apenas em

circunstancias excepcionais, devidamente justificadas, é que se admite
a cisao desses atos que homenageiam a celeridade processual.
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Ultrapassado o periodo de ancoragem?' (8 dias uteis), a sessio se
desenrolada numa s6 assentada.

Sao atos circunstanciais do procedimento, em resumo:
* Credenciamento?®

* Recebimento, abertura e classificacio de propostas comerciais (visando
a resolucao do preco)

* Disputa por lances (“idem” no tocante a resolucao do prego)
* Verificacao da habilitacao

* Declaragao do vencedor

* Recurso

* Adjudicacao

* Homologacio e contratacao

Por outro modo poderia ser mostrado o fluxo operacional das

' ‘ principais fases da sessio externa. Essas etapas sao pontos de passagem
ja assimilados pelo setor que bem acatou o novo modelo procedimental
que se mostra, de uma sé vez, seguro, célere, competitivo e acima de

" tudo is6bnomo.

Figura 1 - Etapas principais do pregao (fase externa)

Publicagdo de avisos
(8 dias Uteis).
Sessao concentrada

Adjudicacdo e

_ Credenciamento
homologacdo

Recurso Resolucao do preco

Declaracao

do vencedor Habilitacdo
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A experiéncia mostra ser possivel instaurar e finalizar um procedimento
de pregao em aproximados 20 dias. Essa deveria ser a regra. E se nio ¢, o
problema nao esta radicado obviamente na etapa externa; e sim na etapa
preparatoria (ou antecedente), como de habito ocorre.

A ritualistica da etapa externa foi, enfim, abreviada com aplausos
dos destinatarios da nova norma.

PERMISSIVIDADE PARA OBTENCAO DA PROPOSTA MAIS VANTAJOSA

Toca ao pregoeiro o julgamento dos atos relativos ao pregao na fase
externa. Ele € quem tem o dever de buscar a proposta mais vantajosa
para a Administracao Publica.

A obtencao dessa vantajosidade se verifica dentro de um somatorio de
possibilidades, todas ocorrentes diante da atuagao do pregoeiro, figura
que tem script de protagonista no desenrolar do procedimento.

Para nao ir longe do aqui permitido, lembremos da (a) classificacao
de ofertas (verificacao de conformidade), da (b) conduciao da disputa
(exaustao de lances)?!, da (c) aceitacao e de outros momentos que
denominamos de sublimes para atuacao do pregoeiro, onde se busca
o melhor negdcio para a Administracao Publica.

O que queremos registrar, em realidade, ¢ que a Lei do Pregao
municiou o pregoeiro de diversos mecanismos para alcancar a
oferta mais vantajosa para a Administracao Publica. E devemos
sempre lembrar — ainda que por mais de uma vez - que a vantagem
mencionada na Constituicio Federal de 1988 (art. 37, inciso XXI) nao
Se resume ao menor preco’.

Esse é um ponto preocupante que tem revelado a necessidade de um
aprofundamento mais efetivo em termos de capacitacao profissional.

TRANSPARENCIA NO PROCEDIMENTO

O procedimento se desenrola sob roupagem da publicidade; e a
transparéncia ¢ algo que lhe é correlato.

Quanto mais visivel for o procedimento desenvolvido, maior sera
tanto a possibilidade de fiscalizagdo e controle (pelas mais variadas
formas) quanto a ampliag¢io da disputa (competitividade).

Entio, dizer-se transparente o pregao ¢é incentivar de uma s6
vez a legalidade, a publicidade, o controle e a eficiéncia dos atos

praticados pela Administracao Puablica.

A internet tem sido uma poderosa aliada nesse quesito.
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CONCENTRACAO DA ETAPA RECURSAL

E caracteristica do procedimento em comento a unificacio, numa sé
etapa, da fase recursal. Todos os atos do procedimento? podem ser alvo
de recurso no momento oportuno: apos declarado o vencedor que é um
momento solene e inafastiavel justamente para possibilitar a irresignacao
daquele que de algum modo sucumbiu no procedimento.

Ha muito temos alertado que esse seria o ponto doloroso do rito
proposto para o recurso no pregao. E, de fato, o setor até hoje ainda nao
soube se desvencilhar a contento da complexidade de que se reveste o
assunto.

O entendimento necessdrio em torno do tema ainda nao foi bem
assimilado nessa década tanto pela doutrina, quanto pelos operadores e
aplicadores da lei. Apenas recentemente houve a primeira manifestacao
jurisprudencial acerca da importancia da matéria, numa dimensao mais
profunda. E isso nos dignifica nio apenas pela referéncia as nossas
ensinancas, mas sobretudo em razao do incipiente preenchimento de um
quase vazio que precisa ser preenchido. Veja-se, a propdsito, o Acoérdao
n® 3528/2007 - TCU - 12 Camara, do Tribunal de Contas da Uniao.

O juizo positivo ou negativo de admissibilidade do recurso no
pregio, bem assim o manejo de todas as categorias fundamentais que se
fazem presentes, ¢ uma necessidade basica nao apenas da Administracao
Publica, mas de todo o procedimento que se estruturou numa légica
impeditiva de recursos procrastinatorios.

O tema ganha dimensao avantajada porque o pregao eletrdonico,
na sua forma ideal, sugere uma sincronicidade que ainda nao se
alcancou em razao do que chamamos de deficiéncias estruturais
da Administracao Pablica.

E dizer, a partir do instante em que hi uma “assincronia” no
procedimento, este perde muito de sua consisténcia. Mas esse ¢ um
ponto vulneravel (e sensivel, concordamos) que tende a se dissipar com
o passar dos tempos.

OBRIGATORIEDADE DE MELHORAR A ETAPA INTERNA

Cabe destacar dentre as essencialidades do pregao a obrigatoriedade
de melhorar o tratamento dado 2 etapa interna (ou preparatoria). E
que o pregio é, no caso, apenas um “instante” importante de todo o
ciclo. Deficiéncias nas etapas (ou “instantes”) antecedentes, acabam por
contaminar — em maior ou menor grau — todo o processo.

Desde a identificacao das demandas até a sessao publica
propriamente dita ha uma série de providéncias que nao podem
ser desdenhadas pela entidade promotora do certame.
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O quadro abaixo ilustra nossa percepg¢ao sobre as etapas do
procedimento respectivo. De se notar que o Termo de Referéncia?t é
para n6s pega de fundamental importincia a integrar a chamada etapa
antecedente do pregio.

Figura 2 - Ciclo da Contratacao Publica

Obrigatoriedade
—— Gestdo irresponsavel e antiecondmica
Toda exclusdo tem que ser justificada
1 1. Identificacdo de demandas
2 2. Internalizacdo de demandas
3. Deflagracdo de procedimentos
4. |dealizacdo do objeto
7 TR/PB 3 céo do obj
Objeto 5. Licitagdo
\ 6. Execucdo (gestao/fiscalizacdo)
6 4 7. Verificacdo de resultados

P 5 Aperfeicoamento
Pregdo do mercado

NECESSIDADE CONSTANTE DE INVESTIMENTOS NO SETOR DE RECURSOS HUMANOS

A eficiéncia da(na) Administracao Publica — nao ha como ser
diferente — nao esta nas suas respectivas estruturas, € sim nas
pessoas. E o que temos dito nesses tltimos dez anos quando temos
oportunidade de nos manifestar sobre o pregao.

De nada adianta possuir a Unidade Administrativa uma excelente
plataforma de aquisicoes, uma excepcional estrutura fisica dotada de
equipamentos e o que mais for necessario, se nao tiver “servidores
aptos” a bem conduzir os procedimentos.

Por isso é que ha uma necessidade constante de se investir em alguma
politica de valorizagao (capacitacao, etc.) daquele que esta incumbido de
realizar os procedimentos de que falamos.

O marco regulatério, como vimos, € estavel. As essencialidades do
pregao (fases e procedimentos) estio assimiladas pelo setor. O mercado ja
se mostra muito compreensivo. As medidas operacionais (ligadas a TI, em
especial) ja foram tomadas. Portanto, eventuais desvios no desenrolar
dos procedimentos sao normalmente decorrentes de vicios superaveis
pela valorizacao das competéncias humanas.

E natural que seja assim.
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4. AS PLATAFORMAS (PORTAIS) DE AQUISICOES:
UM CAPITULO A PARTE NESSES 10 ANOS

O pregao eletronico assumiu a forma preferencial a partir da
edicdao do Decreto n° 5.450/05%° e com ele as plataformas (portais) de
aquisicoes ganharam um colorido muito especial.

Quase nunca se lembra que nessa 1* década de pregao, os milhares
de procedimentos realizados ocorreram em decorréncia de solucoes
tecnologicas que permitiram materializar os comandos legais (de
todas as normas de regéncia) num fluxo puramente dinamico vertido
para a realidade.

Ou seja, chega a ser curioso como o leitor — se desatento — nao se
apercebe minimamente de como € que a norma se verte em realidade
numa plataforma eletronica de aquisicoes governamentais.

Embora permane¢amos no mundo real (e nio propriamente
no mundo virtual na expressao literal da palavra?®), chegam a ser
impressionantes as solugoes que a experiéncia tecnolégica propicia
para as compras eletronicas.?’

Nio poderiamos deixar de citar como experiéncia de extremo
sucesso as “cotagoes eletronicas” (simplesmente “cotacgao eletronica”
ou “COTEPs” — cotagdes eletrOnicas de precos).

Independentemente do marco regulatério disciplinar?®® o assunto,
o fato é que as chamadas aquisicbes de pequeno valor (art. 24, II,
da Lei n° 8.666/93) apresentam volume exponencial em qualquer
Unidade Administrativa e, nao raro, causam grande entrave na lida
diaria daqueles que se ocupam da matéria.

As plataformas eletronicas estao ha muito aptas a realizar
essas “compras pequenas” (mas de incidéncia impar) através
desses mesmos portais. O procedimento € agil e, acima de tudo,
homenageia a isonomia e a economicidade.

As cotacoOes abaixo representadas permitiram a economia de
pouco mais de 10% (dez por cento) em mais de 26 mil aquisi¢oes
revelando expressao monetiria de quase R$ 4 milhoes (apenas no ano
de 2009).

Confira-se o que falamos:

Cotacao eletronica de precos - (COTEP — jan/dez — 2009) - SISG/SIASG
N° de Cotacoes Valor de compra

26.426 14.048 36.629.278,62 32.718.861,91 3.910.416,71 10,7%

Fonte: SLTI/MPOG
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5. RESULTADOS E PREMISSAS DEVEM SER DEMONSTRADOS

Numa espécie de “pequena e breve viagem”, fizemos até entao diversas
afirmacoes sem preocupacao metodoldgica maior.

No entanto, qualquer “passeio por determinado ramo do conhecimento”
demanda minimamente a apresentacao mais visivel dos fundamentos que
deram suporte ao argumento posto. O que queremos dizer, em palavras
mais simples é que as afirmacoes feitas devem se seguir de determinados
“demonstrativos” para validi-las.?®

Anunciamos antes que nao nos bastaria fincar premissas enaltecendo
o modelo de aquisicoes trazido pelo pregio. Acreditamos ser necessario
demonstrar todas as potencialidades e a real eficacia do pregao e, para tanto,
temos que mostrar alguns dados estatisticos para que melhor possamos
compreender esses nossos pressupostos de latitude amplificada.

Por forca de mandamento constitucional, o regime das aquisicoes
governamentais encontra-se envolto por uma série de limites. As regras
fundamentais da licitacao e a formalizacao dos procedimentos integram
essas barreiras, mesmo quando se tratar de aquisicoes diretas. E nao poderia
ser diferente porque — em ultima andlise e no geral — 0s recursos publicos
destinados a esse dominio sao provenientes dos orcamentos publicos.

Optamos por circunscrever os demonstrativos ao Ambito do SISG e
NAO-SISG/SIASG e também investigamos dados produzidos a partir da
plataforma eletronica disponibilizada pelo Banco do Brasil. E assim fizemos
em razao da abrangéncia desses dois portais* (Comprasnet e Licitacoes-E).

Voltando olhos para o ano findo (2009), em termos de dados estatisticos,
recolhe-se nimero relevante que contrasta com aquele anunciado no inicio
deste trabalho (um pregao eletronico para adquirir trés veiculos e outro
procedimento para alguns retroprojetores). Ou seja, no tempo presente,
o pregao (eletronico e presencial) € algo até certo ponto “corriqueiro”:

Numero de processos e valor de compras segundo as modalidades

Janeiro a dezembro de 2009

Modalidade Valor de compra

Concorréncia 1.501 14.135.171.674,85
Concorréncia Internacional 46 968.713.110,71
Concurso 16 987.197,81
Convite 1.625 68.219.111,12
Dispensa de Licitacdo 248.981 5.567.323.475,68
Inexigibilidade de Licitacao 16.540 6.113.249.644,63
Pregao Eletronico 47.289 27.388.159.162,24
Pregdo Presencial 1.449 3.518.616.423,13
Tomada de Pregos 1.844 665.945.911,52
Total 319.291 58.426.385.711,70

Fonte: SLTI/MPOG
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Os dados ganham mais consisténcia quando se verifica, no global,
os nameros de processos de compras e o “tipo” dos respectivos
6rgaos compradores. Referimo-nos, por certo, a estrutura federal
ali apartando UASG’s (Unidades Administrativas de Servicos Gerais)
consideradas SISG (integrantes do Sistema de Servicos Gerais) das
UASG’s tidas por Nio-Sisg.

Orgaos Sisg e Nao-Sisg - Participacao em niimero de processos

2002 a 2009 (janeiro a dezembro)

| Ano____| UnidadeSisg | UnidadeNao-Sisg| ___Total __|

2002 369.193 3.411 372.604
2003 321.052 3.867 324.919
2004 323.376 5.696 329.072
2005 312.391 7.563 319.954
2006 306.193 9.903 316.096
2007 298.005 12.562 310.567
2008 303.984 16.884 320.868
2009 291.703 27.588 319.291
Média do Periodo 315.737 10.934 326.671

Fonte: SLTI/MPOG

Mas se chegamos a 2010 com essa “marca numérica” interessante,
mais relevante ainda é o “consolidado” da década.

Vejamos entio o namero de pregoes realizados nesses dez anos.>!

Volume de pregdes eletronicos realizados no Licitacoes-e

T
67 79

2001 70,1
2002 728 1.229 86,2
2003 4006 11.357 886,7
2004 9.778 39.854 1.579
2005 18.987 69.699 3.022
2006 42.965 141.534 6.871
2007 49.189 175.430 8.901
2008 55.059 198.068 11.689
2009 52.487 180.503 15.227

Fonte: Licitacoes-e

Os nimeros nos mostram uma evolugao fantastica no tocante ao
aumento do namero de pregoes eletronicos ano a ano. “Idem” no tocante
ao volume (lotes) de aquisicoes e respectivos valores negociados.

Numa outra perspectiva, € possivel visualizarmos a trajetoria do pregao
(presencial e eletronico) em contraste com as demais modalidades de
licitagio. E notavel o acréscimo dessa modalidade e a “inversio ocorrida”
entre 2005 e 2006 na utilizagio do pregao eletronico em relagio ao
pregao presencial. O fen6meno se explica por causa da revogacao do
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normativo que a época nao obrigava o pregio eletronico (em 2005 o Decreto n° 5.450/05 substituiu o Decreto
n°3.697/2000).

Esse mesmo raciocinio esta bem evidente em relacao aos dados estatisticos relativos ao governo federal
(informagoes que seguem no quadro adiante).

Nessa lida, esta claro que a evolucao do pregao eletronico (obviamente para aquisicao de bens e
de servicos comuns) é extremamente significativa. No periodo de 2005 a 2009 (janeiro a dezembro)
mostrou um crescimento acumulado de 253% (em nimero de processos) e 468% (em valores
despendidos).3?

Evolucao anual dos processos de compras
(conforme as modalidades, excluidas as dispensas, inexigibilidades,

tomadas de preco e concorréncia por técnica e preco)

Numero de processos de compra

Modalidade de compra | Mimerodeprocessosdecompra
| 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 |
739 669 449 556

Concorréncia 1.015 694 778 1.321
Concorréncia Internacional 83 44 58 84 54 70 50 44
Convite 13.536 16.368 19.187 13.193 9.002 6.227 4.967 1.520
Tomada de precos 3.135 2.443 2.949 2.262 1.428 1.494 1.648 1.639
Concurso 3 4 1 4 5 6 8 16
Pregdo Eletronico 420 1.303 2.677 13.384 27.682 35.676 33.972 34.342
Pregdo Presencial 4.290 5.671 9.187 6.792 2.717 2.223 1.385 1.091
Total do Periodo 22.482 26.527 34.798 36.388 41.337 46.252 42.808 39.973

Fonte: SLT/MPOG. Dados ref. Sisg/Siasg

A se considerar nesse mesmo cenario também os “nao-Sisg”, os nimeros se alteram um pouco. E vale
conferir:

Evolucao anual dos processos de compras
(conforme as modalidades, excluidas as dispensas, inexigibilidades,

tomadas de preco e concorréncia por técnica e preco)

Numero de processos de compra

Modalidade de compra
| 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009
739 669 449 556

Concorréncia 1.015 694 947 1.373
Concorréncia Internacional 83 44 58 84 54 70 50 44
Convite 13.744 16.688 18.800 14.074 10.339 8.177 4.739 1.625
Tomada de precos 3.135 2.443 2.949 2.262 1.428 1.494 1.813 1.759
Concurso 3 4 1 4 5 6 8 16
Pregdo Eletronico 420 1.303 2.677 13.384 27.682 35.676 44.898 47.289
Pregao Presencial 4.290 5.671 9.187 6.792 2.717 2.223 1.670 1.449
Total do Periodo 22.690 26.847 35.411 37.269 42.674 48.202 54.125 53.555

Fonte: SLTI/MPOG. Dados ref. Sisg e ndo-Sisg/Siasg

Evidentemente que se o pregao foi com o passar dos tempos ganhando espaco no cenario das
modalidades licitatorias, é natural que as denominadas “modalidades tradicionais” (concorréncia,
tomada de precos e convite) foram perdendo forca. Ou seja, ocorreu o 6bvio a medida em que o
pregao foi se solidificando. Tomada de precos, concorréncia e convite foram dando lugar ao pregao
(eletronico e presencial).
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Merece lancar olhos na figura 9 (adiante) para verificar o quanto, ano a ano, o pregio foi ganhando
seu espaco. Exemplificativamente, tenhamos como referéncia dessa evolucao de que falamos o pregao
eletronico: 2%, em 2002, 5% em 2003, 8% em 2004, 37% em 2005 (lembremos do Decreto n° 5.450/2005),

67% em 20006, 77% em 2007, 79% em 2008 e 86% em 2009).

Figura 10 - Evolucao anual da participacao do nimero de processos segundo as modalidades

Processos de Compra
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(Fonte: SLTI/MPOG. Sisg/Siasg. Excluidas as dispensas, as inexigibilidades, concorréncia e tomada de preco por técnica e preco).

Vejamos outros resultados importantes envolvendo o pregao.

Ainda em relacao ao pregao eletronico, foi observada a evolucao da economia gerada pelo uso do
mesmo em relacio ao valor de referéncia, neste caso tomando como base o periodo de 2005 a 2009.
Nesse contexto, a economia média ficou em torno de R$ 3,1 bilhoes (21%) e acumulou um aumento
de 237% de 2005 a 2009. Além disso, no ano de 2009 os cofres publicos economizaram cerca de

21% (R$ 5,5 bilhoes) nas compras governamentais quando realizadas por pregao eletronico.??

Os bens comuns mais comprados por pregio eletronico pertencem ao grupo Equipamento para
processamento automatico de dados, (incluindo firmware), software, acessorios e equipamento de suporte,
que respondeu por 16% (R$ 2,4 bilhoes) do valor total gasto nessas compras. Por outro lado, no caso dos
servicos comuns, o grupo mais significativo foi o de “Outros servicos de suporte” que representou 15%

(R$ 785,3 milhdes) dos valores despendidos na contratacio desses servicos.
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Finalizando a apresentacao dos resultados, observou-se também a
evolucao da economia gerada pelo uso do pregio presencial em relacao
ao valor inicial das propostas, agora tomando como base o periodo
compreendido entre os anos de 2003 a 2009.

No pregao presencial a economia média foi de R$ 483,7 milhoes
(12%), tendo um variacao acumulada de 38,7% no periodo de 2003
a2009. Quanto ao ano de 2009, a economia gerada ao Governo pela
utilizacao do pregao presencial nas compras puablicas foi de 436,4
milhoes (14%).7%

A potencializacao do pregao repercutiu nao apenas no setor publico,
como dissemos. E também reverberou no Mercado.

O Licitacoes-e conta atualmente com mais de 2.500 “compradores”
(Unidades Administrativas). SAo mais de 530 municipios (Porto Alegre,
Campinas, Salvador, Vitoria, Santos, Recife, Natal, Aracaju, Belo Horizonte,
Ribeirao Preto) com acesso ao servigo, o proprio BB, 16 estados (AL,
AM, AP, BA, CE, ES, MT, PR, PE, PI, RJ, RN, RS, RO, SE e SC), dezenas de
tribunais judiciarios, fundagoes, hospitais e empresas publicas (ECT,
Furnas, Infraero, Chesf), dentre outros.

E, esse mesmo Portal, apresenta 125.000 fornecedores aptos a
ofertar produtos e servicos aos entes compradores. Mensalmente sao
cadastradas 3 mil novas empresas (fornecedores).

Dados do Governo Federal (SLTI/MPOG) mostram, de outra parte, que
o “namero de fornecedores estd concentrado nas regioes Sudeste (37%)
e Nordeste (20%), de forma mais representativa nos estados de Sao Paulo
(14%), Rio de Janeiro (12%), Minas Gerais (10%) e Rio Grande do Sul
(9%). A evolucao desse namero no periodo de 2002 a 2009 mostrou
que os micro fornecedores vem aumentando sua participacao ao
longo do mesmo, passando de 46.541 (27%) em 2002 para 134.362
(35%) em 2009, o que representa um crescimento real de 189%.
Nesses anos, o numero médio desses fornecedores ficou em torno
de 78.743 com uma participacao média de 30%.

Quanto aos pequenos fornecedores, estes tiveram uma participagao
menor ao longo desses anos. Em média, esses negocios representaram 24%
(60.356) dos fornecedores cadastrados do governo, passando de 44.576
em 2002 para 75.965 em 2009, com um crescimento real de 70%.

Por fim, os outros fornecedores também apresentaram uma participacao
sem grandes variacoes percentuais. Representavam em 2002 cerca de
47% (81.024) do total de empresas que forneciam para o governo,
respondendo por 46% (175.788) desse total em 2009. Entretanto, esse
aumento representou um crescimento real de 117%.73°

Vé-se, assim, que os nimeros expostos mostram toda a magnitude do
pregao e das plataformas tecnolégicas em que ele se materializa.
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Nao podemos nos esquecer de que o ambiente eletrOnico permite nio apenas a realizagio de pregoes,
mas também de outros procedimentos que fazem papel idéntico. Referimo-nos as “cotacoes eletronicas”
ou “aquisigoes eletronicas” outras que nao o pregao.

Para que compreendamos o assunto, ha que se lembrar que o universo das contratacoes diretas sem
licitagao (e das inexigibilidades) é amplissimo.

Em se tratando de aquisi¢oes governamentais, os dados nos mostraram que “em nimero de processos
de compra a dispensa de licitacao é a modalidade mais utilizada pelas Unidades de Administracao
e Servicos Gerais - UASG 235.688 processos (81%), enquanto que em relacao ao valor de compra o
pregao eletronico é a forma mais empregada para aquisicao de bens e/ou contratacao de servicos
(41%), correspondendo a R$ 20,5 bilhoes”.¢

Vale visualizar esse cenario:

Figura 11 - Demonstrativo das dispensas e inexigibilidades
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0,5% 0,5%
0,6%\\/ 0,4%
/

Concorréncia

Concorréncia internacional

12%

Concurso

Convite

Dispensa de licitagao

78%

Inexigibilidade de licitagcdo
Pregéo eletrénico
Pregao presencial

. Tomada de pregos

Fonte: SLTI/MPOG — Sisg/Siasg. Janeiro a dezembro de 2009

Dos quase 300 mil processos de aquisicoes, as dispensas refletem mais de 235 mil. Ou seja, mais de 80%
(oitenta por cento) das compras levadas a efeito®”.
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Numero de processos de aquisicoes segundo a modalidade

2009 (jan-dez) (*) vide figura 5

Modalidade Valor de compra

Concorréncia 1.443 14.135.171.674,85
Concorréncia Internacional 46 968.713.110,71
Concurso 16 987.197,81
Convite 1.520 68.219.111,12
Dispensa de Licitacdo 235.688 5.399.712.320,25
Inexigibilidade de Licitacao 15.838 5.824.096.648,18
Pregao Eletronico 34.342 20.471.916.665,42
Pregdo Presencial 1.091 2.740.335.020,74
Tomada de Pregos 1.719 628.707.031,16
Total 291.703 49.730.106.817,32

Fonte: SLTI/MPOG

Em suma, o pregao mostrou que é uma excelente ferramenta de
aquisicoes publicas e as plataformas eletronicas respectivas foram
muito além do esperado porquanto edificaram estruturas pautadas pela
transparéncia, isonomia, legalidade, lisura e, sobretudo, economicidade,
celeridade e segurancga.

Enfim, a evoluc¢do anual dos processos de pregao eletrOonico e os
respectivos valores contratados dao a mostra exata do quanto ja se fez e
do quanto ainda se fara pela via dessa modalidade:

Evolucao anual do nimero de processos e do valor de aquisicoes
feitas por pregao eletronico - 2005 a 2009 (janeiro a dezembro)
Valores corrigidos pelo IPCA dessazonalizado

Numero de processos
Valor de compra
de compra

2002 420 128.141.632,91
2003 1.303 279.563.138,14
2004 2.677 745.392.699,69
2005 13.384 4.825.972.274,37
2006 27.682 14.500.367.970,29
2007 35.676 20.178.757.753,61
2008 44.898 19.183.982.661,78
2009 47.289 27.388.159.162,24
Média 21.666 10.903.792.161,63

Fonte: SLTI/MPOG

De fato, ha alguns poucos anos quatro centenas de pregoes (eletronicos)
eram realizados para adquirir bens e servicos comuns cujos valores de
contratacoes resultavam em nio mais do que R$ 129 milh6es. Em 2009,
ao reverso, mais de 47 mil procedimentos sao realizados para contratar
valores que superam os R$ 27 bilhoes.

E nao nos esquecamos de que o quadro acima mostra apenas aqueles
pregoes eletronicos realizados através do Portal Comprasnet.

%
) ¥ 4
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Num calculo simples, para finalizar, devemos somar
aos 47 mil procedimentos, outros 52 mil realizados
no Portal Licitacoes-e (Banco do Brasil). Totalizam
eles, apenas em 2009, mais de R$ 42 bilhoes.

Esses nameros mostram a grandiosidade do tema
e a necessidade de a ele se dispensar — sempre — 0s
cuidados necessarios.

6. FENOMENOS DO TIPO HERD TRACKING FORAM
FUNDAMENTAIS PARA O SUCESSO DO PREGAO

Acreditamos que nessa primeira década de
pregao, alguns fenOmenos foram importantes para
a consolidacao do instituto.

Pareceu-nos facilitada a assimilacao do
procedimento do pregio (em suas linhas mestras)
pelo setor destinatirio (Administracao e mercado).
A adog¢iao de uma ritualistica mais razoavel
(sumadria, com fases invertidas, e concentrada) foi
preponderante para isso.

Curiosidade ocorreu, no entanto, no tocante as
possibilidades do objeto cuja configuracao foi
trazida pela nova moldura. Ou, noutras palavras,
o que — enfim — poderia ser licitado por pregao?

Desde a MP 2.026/00, em sua primeira edicao,
licita-se por pregio bens e servicos comuns. E o que
sempre disse a norma ditada pelo Executivo ou aquela
proveniente do Legislativo, por conversao. O objeto
do pregao sao (sempre foram), em resumo:

* Bens e

* Servicos

Mas, desde que qualificados de comuns.
Ou seja, objeto do pregio é o bem comum ou o
servico comum.

Em pouco tempo surgiram duvidas sobre
os servicos de engenharia e alguns bens que
apresentam caracteristicas especificas (helicopteros,

ambulincias, etc.).

A comunidade juridica em sua maioria
(incluindo o Tribunal de Contas da Uniao) deu
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um giro de 360° (trezentos e sessenta graus) e,
apos idas e vindas, tornou a estaca inicial para
compreender que o qualificativo do servico (que
tomamos como exemplo) é o ser comum e nao o
ser de engenharia.’8

E esse entendimento atual (que desde sempre foi
0 NOss0) impera novamente € nao mais traz dividas a
quem quer que seja. E dizer, o pregio abarca a vasta
imensidao de objetos do nosso dia-a-dia. E esse foi
mesmo o espirito que norteou a sua criagao.

Nao obstante, persiste a problematica em se
desvendar — por outro lado — o que € de fato o
servico de engenharia, a ponto de distingui-lo de
uma obra de engenharia? A pergunta é oportuna
porque a obra em si remete para um dominio de
impossibilidade diante do cenirio legal vigente,
muito embora a tendéncia seja evoluir nesse setor
para admitir tal objeto no dominio do pregao.?

A fluidez e a plasticidade conceitual do objeto do
pregao sao verificaveis de modo casuistico e hoje o
setor bem convive com essa dinimica que é, antes de
tudo, relativa ao mercado de fornecedores.

7. PERSPECTIVAS

O absoluto sucesso do pregao é uma experiéncia
que o Brasil esta vivenciando aos poucos.

Se é certo, de um lado, que ha aquilo que
denominamos de “obrigatoriedade relativa”® no
tocante a utilizacao dessa ferramenta, é também
correto que o passar do tempo se incumbira de
mostrar que “a nao utilizacao do pregao, sem
qualquer justificativa plausivel, é conduta passivel
de sujeitar o gestor as sangoes respectivas porque
as demais modalidades nao permitem (como
regra) a obtencao de 6timos resultados quando
da contratacao de bens e de servicos comuns”.

Ou seja, se 0 pregio se mostra (e se demonstra)
como sendo uma ferramenta propiciadora de bons
resultados e catalisadora de valores prestigiados
pelo sistema normativo (eficiéncia, competitividade,
celeridade, economicidade, isonomia, publicidade,
etc.) nao concebemos possa o gestor (ou autoridade
responsavel) desdenhar a sua utilizacio em detrimento
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de outra via que nio detenha tais atributos. E ai que
entendemos possa até mesmo haver responsabilizacao
do agente publico acaso nao se justifique previamente
alinhavando os motivos pelos quais abandonou o
melhor caminho.

De outra parte, entendemos que a maturaciao
decorrente da passagem do tempo se incumbira de
fazer com que a assimilacao desse instituto se dé
com maior énfase em todas as estruturas orginicas
da nossa federacao. Sabemos todos que ha muitas
“unidades gestoras de orcamentos publicos” (falamos
em “género” para nos referir a todas aquelas unidades
administrativas que licitam) que ainda nao se deram
conta da importincia do tema. Seja por descuido
proprio, por desconhecimento das regras, ou por
simples gestao irresponsavel deliberada. Mas estamos
falando de uma década, no interior de um cenario
onde o controle da Administracio Publica ainda é
mais formal do que efetivo.

De qualquer sorte, todos sabemos também que
ha modificagio formal a ser feita na sistematica da
Lei Geral de Licitagoes (Projeto de Lei em trimite
no Congresso Nacional). A nova estrutura dara ao
pregao mais robustez vez que abarcari (segundo o
Projeto atual) até mesmo as “obras publicas”.

Notamos, todavia, que mesmo a despeito de
vindouras modificacoes no regime licitatorio estas
em nada alterarao as ritualisticas ji incorporadas
nas rotinas da Administracao Publica. Os problemas
persistirdao, nao temos duvidas, em torno da
etapa interna (ou preparatoria) onde incluimos
a indispensavel necessidade de se dotar o
instrumental humano de todos os meios (estruturais
e intelectuais) para que possa bem se ocupar dos
respectivos procedimentos.

Mas, enfim, temos motivos de sobra para
comemorar esses 10 anos de pregao. E com a mesma
alegria que comemoramos hia uma década aquela
aquisicao de trés simples veiculos no ano de 2000
(Comprasnet).

Cremos por tudo que o futuro breve é muito
favoravel ao Setor.

NOTAS

1 O usudrio foi o proprio Banco do Brasil. Fonte: Licitacoes-e.

2 Em 2000, a época da Medida Proviséria do Pregéo (n° 2.026/00)
j& estavamos envolvidos em dois grandes projetos. Um,
editorial, que resultaria na primeira publicacdo sobre a Lei de
Responsabilidade Fiscal — LRF — no Brasil. Escrevemos esse livro
em co-autoria com os Professores Carlos Motta, Jorge Jacoby
e Léo Alves. O outro projeto, educacional, nos levou a todos
os Estados da Federacdo brasileira no intuito de disseminar a
LRF perante as Cortes de Contas do Brasil. E assim fizemos na
honrosa companhia dos Professores Carlos Motta, Luciano
Ferraz e do entdo Presidente da Atricon (Associagdo dos
Membros dos Tribunais de Contas do Brasil), Conselheiro Moura
e Castro (do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais).
Desde entdo dissemindvamos o pregdo como um “instrumento
de gestdo” direcionado as aquisi¢cdes governamentais, como
fazemos questao de enfatizar sempre.

3 Ainstituicdo formal do pregdo, enquanto modalidade de
licitacdo, destinada a Administracdo Publica em geral se deu
com a edicdo da Medida Proviséria 2.026, em maio de 2000.
Anteriormente a isso, hd a experiéncia da ANATEL — Agéncia
Nacional de Telecomunicacdes — ndo estd sendo considerada
por nds a despeito das similitudes procedimentais.

4 Nao resistimos a tentacdo de elaborar uma (agradével) ligacdo
(metaférica) do que se fala com a arte. E, no particular,
recordamos do “Surgimento da compreensdo” tal qual posto
em Osmo Rauhala (Publicacdo do Museu de Arte Moderna
— MAM, Rio de Janeiro, 2009): “Por que a arte existe na vida
humana? Ninguém sabe exatamente. Tampouco sabemos
porque sonhamos ou como sera o tempo daqui a um més. A
ciéncia consegue nos fornecer o modelo para varios fenémenos,
mas esta também nao define como as leis da natureza surgiram
e qual serd o destino de tudo. Exista ou ndo a teoria total da
explicacdo de tudo, tdo sonhada pela ciéncia, os fendmenos da
vida se inter-relacionam. A condicdo do tempo, tempo de dormir
dos humanos, previsdes sobre as necessidades energéticas,
preferéncias estéticas das pessoas ou um fator ainda mais
sensivel pode conduzir a economia mundial. O mecanismo
nao é novo mas se aciona a cada ano. (...) A compreensao é
a peca central do nosso instinto de sobrevivéncia. O instinto
conduz as nossas decisdes, seja sobre o ato de beber dgua,
ultrapassar o carro da frente ou investir em acoes. A tomada
de decisdes corretas demonstrara, ao longo do tempo, se nos,
nossos descendentes e a espécie humana se preservarao no
planeta. Se compreendermos a informacédo obtida na realidade
ao nosso redor, as possibilidade sdo boas. Porém, isto requer a
manutencao de nossos instintos saudaveis e atentos”. (p. 16).

5 Ha dezenas de plataformas “aptas” ao cumprimento das
normas de incidéncia. Ha inimeras, no entanto, que se arriscam
a transitar em terreno vulnerdvel. Em nossa avaliacdo, estamos
considerando (por motivos metodolégicos) o Comprasnet e
o Portal do Banco do Brasil.

6 No caso, simultaneamente expectadora.

7 Referimo-nos diretamente aqueles valores constitucionais
inscritos na Ordem Economica e na Organizacdo do Estado
(artigos 37 e 170, especialmente, da Constituicao Federal
de 1988).
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“Uma nova modalidade de licitacdo denominada de pregéo foi
criada para a aquisicdo de bens de servico comuns. A Medida
Proviséria (MP) 2026, publicada hoje no Diario Oficial (D.O),
tem como objetivo aperfeicoar o regime das licitagdes dentro do
Programa de Reducédo de Custos na Aquisicdo de Bens, Obras
de Servico, integrante do Plano Plurianual (PPA) 2000/2003.
O pregéo permite a confrontacéo direta entre os interessados,
com lances verbais sucessivos até a proclamacao do vencedor.
Essa modalidade de licitacdo ja acontece na Agéncia Nacional
de Telecomunicagoes (Anatel), que tem conseguido reducbes de
cerca de 22% entre os pregos inicias e finais. O governo espera,
se mantida a média de reducdo de precos da ordem de 20%,
economizar cerca de R$ 440 milhdes por ano com a adogao
do pregdo no ambito da administracdo federal direta, nas
autarquias e fundacbes. Poderdo ser adquiridos por meio dessa
modalidade de pregdo bens de servico comuns - cujos padroes
de desempenho de qualidade possam ser objetivamente
definidos por edital. Nessa categoria estdo incluidos bens como
pecas de reposicao de equipamentos, mobilidrio padronizado,
combustiveis, material de escritério e servicos tais como limpeza,
vigilancia, conservacao, locacdo, além de manutencdo de
equipamentos, agenciamento de viagens, vale-refeicdo, bens de
servico de informatica, transporte e seguro-sauide. Para participar
do pregao, serd necessario encaminhamento prévio da proposta
escrita de preco. Também serd permitido o uso da Internet como
vefculo para a divulgacéo e realizagdo dos procedimentos dessa
modalidade de licitagdo. De acordo com a nota publicada no D.O,
a documentacao serd simplificada. As certidoes de regularidades
exigidas na Lei 8666 poderao ser substituidas por declaracdo
firmada pelo licitante, devendo ser apresentada apenas na
celebracdo do contrato” (Gazeta Mercantil, InvestNews,
5 de maio de 2000).

Para saber mais sobre o Estatuto das Microempresas e Empresas
de Pequeno Porte e as repercussoes da Lei Complementar
n° 123/06 nas licitagcbes e contratacdes publicas, consulte
monografia que escrevemos em co-autoria com o Professor
Edgar Guimaréaes (Santana, Jair Eduardo. Licitagcées e o novo
estatuto da pequena e microempresa: reflexos praticos da
LC n°® 123/06 / Jair Eduardo Santana, Edgar Guimaraes;
prefacio Benjamin Zymler. 2. ed. atual. e ampl. Belo Horizonte:
Forum, 2009).

Fonte: SLTI/MPOG.

Sobre “empate ficto” e demais temas relacionados aos 6 (seis)
beneficios conferidos as MPE’s (micro e pequenas empresas),
consulte o nosso Licitacdes e o novo estatuto da pequena e
microempresa: reflexos praticos da LC n° 123/06 (op. cit.).
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Fonte: SLTI/MPOG.
Fonte: SLTI/MPOG.

14 Merece destacar a Mensagem n° 110 do Congresso Nacional
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(Diério Oficial da Unido — DOU —de 30.07.2002) para retificacdo
do artigo 8° da Lei n° 10.520/02.

Fendmeno que atua também no plano da Constituicdo Federal.
Até 5 de fevereiro de 2010, tinhamos 70 (setenta) emendas
constitucionais (sendo 64 emendas que se somam as 6 outras
ditas de “revisdo”).

Ainda hoje é habitual a divulgacdo de dados estatisticos
do pregdo com destacada énfase para a economia gerada
pelo procedimento. Em nosso Pregéo Presencial e Eletrénico
— Sistema de Registro de Precos — Manual de Implantacéo,
Operacionalizacdo e Controle (32. Ed., Belo Horizonte: Editora
Férum) apresentamos uma dimensdo que pode ser perversa ao
mercado e a Administracdo Publica decorrente da desenfreada
e irracional busca por menores precos.

Sempre preferimos utilizar a expressdo menor melhor preco
em lugar de menor preco para ndo dar a impressao de que
este deve ser obtido em detrimento da qualidade de bens e de
servicos contratados.

Bahia, Parana, Sao Paulo, Sergipe, dentre outros tantos.

Prazo existente entre a publicacdo dos avisos (imprensa e
internet) e a realizacdo da sessao publica.

Ha diferencas abissais entre o credenciamento realizado
no pregdo presencial e aquele que é relativo ao pregéo
eletrénico.

Convocamos o leitor para o estudo aprofundado que fizemos
em 2009 sobre o tempo aleatério (ou randdémico) e o tempo de
prorrogacdo automatica no pregao eletrénico. Demonstramos a
necessidade do pregoeiro dominar as categorias fundamentais
do “tempo de encerramento da disputa”, tema que se
contrasta com a vantajosidade buscada no procedimento e
se traduz num dos vetores dirigentes da escolha do vencedor
(Tempo aleatério — ou randémico — ou prorrogagéo automatica?
Revista O Pregoeiro. Curitiba: Editora NP, marco de 2009, Edicdo
Especial).

Preco, valor e custo sdo realidades inconfundiveis. Para saber
mais, veja 0 nosso Termo de Referencia e valor estimado nas
licitagbes. 2a Ed., revista e ampliada. Curitiba: Editora Negdcios
Publicos, 2010.
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DOUTRINA

Atos passiveis de recurso, por evidéncia. A proposito, confira
0 nosso Pregdo presencial e eletrénico — Sistema de Registro de
Precos — Manual de Implantacéo, operacionalizacdo e controle,
onde cuidamos do assunto em profundidade. Em nosso site
pessoal (www.jairsantana.com.br) o leitor podera encontrar
artigos especificos sobre o tema recurso no pregao.

Até onde sabemos, ainda somos quem publicou a Unica obra
sobre Termo de Referéncia no Brasil (Termo de Referéncia e valor
estimado na contratacdo publica. 22 Edicdo, 2010, Curitiba,
Editora Negécios Publicos). E antiga a nossa preocupacdo com
a etapa antecedente da sessao publica porque, dizemos,
é no termo de referéncia (ou no projeto basico) que
encontraremos os cédigos genéticos do objeto que se
quer contratar. Na sessdo publica ndo se altera eventual
cenario de patologias existentes na definicdo do objeto.

Nao confundamos a obrigatoriedade do pregao com a
preferéncia da utilizacdo da via eletronica. Na realidade,
0 pregao eletrdnico acaba sendo a trilha obrigatéria porque,
segundo a norma regente, apenas diante de uma impossibilidade
justificada é que o pregao presencial poderé ocorrer.
Mas sempre ha de se prestigiar essa modalidade de licitacdo.
O seu afastamento injustificado (é nossa tese) importa em ato
de gestado antiecondmica passivel de responsabilizacao.

E que o termo virtual expressa, segundo sentido ordinario,
aquilo que “existe apenas em poténcia ou como faculdade,
ndo como realidade ou com efeito real”. Ou seja, nunca nos
pareceu que ao tratar da virtualidade estivéssemos cuidando de
simulacg6es ou de fic¢oes criadas pelos meios eletrénicos
ou por ferramentas da tecnologia da informacao.
Longe disso, nesse setor estamos mesmo diante de uma
situacado real transportada para o ambiente eletronico.

Calha-nos indicar como fonte de aprofundamento para
pesquisa em E-gov (governanca eletrénica) o seguinte estudo
(especialmente em razao das dimensoes desse interessante
projeto): Benchmarking E-government: A Global Perspective.
Assessing the Progress of the UN Member States. United
Nations, Division for Public Economics and Public Administration
(EUA, NY, 2001).

O art. 40, § 20 do Decreto n° 5.450/05 estatui que “na hipotese
de aquisicoes por dispensa de licitagdo, fundamentadas no
inciso Il do art. 24 da Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993,
as unidades gestoras integrantes do SISG deverdo adotar,
preferencialmente, o sistema de cotacdo eletronica (...).
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Recomendamos leitura de A rulebook for arguments (Weston,
Anthony. Hackett Publishing, 2000) e Introducdo ao pensar. O
ser, o conhecimento e a linguagem (Buzzi, Arcangelo R. 23a
Ed., Vozes, Petrépolis, 1995).

Ha um numero expressivo de plataformas eletronicas
disponiveis para se realizar as aquisicdes governamentais
(confira uma extensa relacdo em nosso site pessoal: www.
jairsantana.com.br > links). Chegamos a solicitar formalmente
dados estatisticos a alguns portais que reputamos expressivos
para o cenario brasileiro. Mas até o fechamento deste trabalho
(marco de 2010) ndo haviamos obtido retorno.

Os dados estatisticos aqui fornecidos por vezes consideram
periodo menor que uma década.

Fonte: SLTI/MPOG

1o

A se considerar também as UASG'’s "nao-Sisg”, esses nimeros
se alteram: a economia média fica em torno de R$ 3,3 bilhdes
(19%) e 0 aumento acumulado chega a 562%. Para 2009, a
economia média é de cerca de 21% (R$ 7,4 bilhdes). Fonte:
SLTI/MPOG.

Fonte: SLTI/MPOG.
Fonte: SLTI/MPOG.
Fonte: SLTI/MPOG.

Avaliacdo relativa a 2009. No ano anterior, 2008, a categoria
“dispensa” representou 81% (oitenta e um por cento) nessa
mesma perspectiva (participacdo do nimero de processos e
valor de compra segundo as modalidades. A se considerar
também os “nao-Sisg”, os niUmeros sao diferentes: 248.981
processos de dispensa representando total de 78% para a
dispensa (Fonte: SLTI/MPOG).

Confira em nossa obra (Pregéo presencial e eletrénico...,; op.
cit.) toda essa discussao em torno dos servicos de engenharia
podem ser licitados por pregdo? Em nosso site pessoal (www.
jairsantana.com.br > artigos) ha trabalho especifico sobre o
tema.

Veja 0 nosso Obras publicas podem ser licitadas por pregéo?,
artigo publicado na Revista Negocios Publicos (Curitiba: Editora
Negdcios Publicos, marco de 2009, p. 31). Também disponivel
em nosso site pessoal (www.jairsantana.com.br > artigos).

Veja-se 0 nosso Pregao presencial e eletrénico... (op. cit.) para
melhor compreender o marco regulatério que revela essa
relatividade na utilizacdo do instituto.
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