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Resumo

Quais cautelas podem ser adotadas pelos particulares?

Texto integral

As consequéncias de contratos irregularmente firmados entre particulares e o Poder Publico podem
ser mais graves do que aquelas pertinentes a relacdes juridicas estritamente privadas. Isso porque,
ao firmar uma parceria com o Estado, o particular se sujeita a formas de controle (internas e
externas; administrativas e judiciais) que sdo proprias do regime de direito publico. Por exemplo,
contratos superfaturados, mesmo que por culpa da Administracdo Publica, poderédo resultar em
obrigacBes de restituicdo ao erario pela pessoa contratada, quando ndo na sua responsabilizacéo
concomitante (ou solidaria). A responsabilizacdo do ente privado pode ocorrer, e.g. , ho curso de
uma acao judicial de improbidade proposta pelo Ministério Publico ou em procedimento
administrativo ou judicial instaurado com base na chamada Lei Anticorrupgéo (Lei n°® 12.846/2013).
Esse risco é potencialmente maior nos casos em que a contratacdo ocorre sem a realizacdo de
licitacdo. Como, nas hipéteses de contratacdo direta, a Administracdo Publica esta autorizada a
contratar sem realizar um processo competitivo, tal instrumento pode ser utilizado como caminho
para a pratica de fraudes. E isso naturalmente aumenta os olhares dos 6rgédos de controle para
esses casos. A contratacdo direta, no entanto, € uma via legitima de ac¢é@o posta a disposi¢do do
Poder Publico — e que tem previsao legal ( e.g., as hipéteses de dispensa e inexigibilidade dos arts.
24 e 25 da Lei n°® 8.666/1993). Que ela eventualmente seja utilizada como via para a pratica de atos
ilicitos ndo deve levar a conclusdo de que toda e qualquer contratacdo sem licitacdo seja
necessariamente ilicita ou reprovavel. No atual cenario da pandemia da Covid-19, a dispensa de
licitagdo vem sendo utilizada pela Administragdo — como autorizado pelo art. 4° da Lei n°
13.979/2020 — como uma das medidas para fazer frente aos desafios urgentes que dele decorrem.
Mas, independentemente do cendrio, é importante que uma série de cautelas préprias a esse tipo de
contratacdo sejam adotadas. E é necessario que fique claro — e esse € um erro comum — que esse
dever ndo incumbe apenas aos gestores publicos. Pelo contrario: € importante que os particulares
também realizem uma avaliagdo detalhada dos riscos existentes e, a partir disso, adotem medidas
preventivas de compliance antes de seguir com a assinatura do contrato. Assim, para fins didaticos,
com base na Lei n° 8.666/1993, nos enunciados do Tribunal de Contas da Unido — TCU e em
orientacbes da Controladoria Geral da Unido — CGU, este artigo elenca algumas medidas e
formalidades essenciais a serem adotadas pelos particulares que pretendem assinar contratos com
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0 Poder Publico decorrentes de contratacdo direta [1] . Do ponto de vista externo , o particular deve
verificar a existéncia de procedimento formal subjacente a contratacéo direta e que o 6rgéo publico o
instruiu adequadamente, com 0s elementos necessarios para justifica-la e documenta-la. E o que
deve constar desse processo? E possivel tomar por parametro o paragrafo Gnico do art. 26 da Lei n°
8.666/1993, segundo o qual é preciso que constem, a depender do caso especifico, 0os seguintes
elementos: (i) caracterizacdo da situacdo emergencial, calamitosa ou de grave e iminente risco a
seguranga publica que justifique a dispensa (art. 26, |1); (ii) razdo da escolha do fornecedor ou
executante (art. 26, II); e (iii) justificativa do preco, o que, a luz da jurisprudéncia do TCU, deve ser
feito mediante orcamento detalhado em planilhas que expressem a composicdo de todos os custos
unitarios do objeto a ser contratado [2] e, no caso de dispensa de licitacdo, pela apresentacao de, no
minimo trés cotacfes validas de empresas do mesmo segmento (art. 26, I, Lei n°® 8.666/1993) [3] .
Ademais, em determinados casos, exige-se a existéncia de (iv) documento de aprovacdo dos
projetos de pesquisa aos quais os bens serdo alocados (art. 26, IV). Em qualquer contratacdo, é
preciso que haja no procedimento uma (v) demonstragdo circunstanciada das razfes que justificam
a dispensa ou inexigibilidade de licitacdo. No caso da dispensa, deve-se demonstrar que a espécie
se adequa a um dos incisos do art. 24 da Lei n° 8.666/1993 (ou a outro dispositivo legal pertinente).
J4 nas situagbes de inexigibilidade, € dever do gestor comprovar a efetiva inviabilidade de
competicao apta a justificar a contratacéo direta do particular [4] , observadas as exigéncias pontuais
previstas nos incisos do art. 25 da Lei n° 8.666/1993. Além disso, é fundamental (vi) que se verifique
a existéncia de parecer juridico (art. 38, VI, da Lei n° 8.666/1993). De fato, o entendimento do TCU é
de que é obrigatéria a emissdo de pareceres juridicos relativos a minutas de dispensa e
inexigibilidade de licitacdo [5] . Tais documentos séo relevantes para conferir maior seguranca
juridica aos particulares de que a contratacdo observou os ditames legais pertinentes. Ja do ponto
de vista interno da empresa, considerando que a contratagdo com o Poder Publico ja é, por si s,
uma situagao que apresenta risco significativo de ocorréncia de fraudes, corrupgao e outros ilicitos, é
importante que seja adotado um programa de compliance (ou, no jargao legal, de integridade
corporativa ou conformidade) robusto, cujo mapeamento de riscos tenha levado em consideragao
aqueles que sdo geralmente decorrentes das tais contratacdoes. Nesse ambito, além das cautelas ja
apontadas, € recomendéavel que a alta administracdo da empresa estabeleca uma politica especifica
com regras e procedimentos de controle interno rigidos para a execucdo de contratos
administrativos, como [6] : (i) regras para interagdes com o Poder Publico, incluindo a rotatividade de
funcionarios em contato com agentes publicos e formalidades para tais interacdes (e.g., uso de
canais oficiais, presenca de mais de um funcionario, utilizacao de atas, etc.); (ii) regras de al¢cada ou
de nivel hierdrquico de aprovacdo, que podem inclusive estabelecer um procedimento de double
check e/ou a necessidade de aval do proprio 6rgdo de compliance da empresa; e (iii) o
estabelecimento de parametros bem definidos para limitar a discricionaridade de colaboradores na
tomada de decisdo, em especial para a definicdo do preco, cujo racional recomenda-se que seja
registrado para evitar riscos relacionados a suspeitas, por exemplo, de sobrepreco. E importante,
ainda, (iv) formalizacao e o registro de todos os atos de ambas as partes (empresa e Poder Publico),
para as devidas comprovacdes que venham a ser necessarias mais adiante. Dependendo do caso,
(v) também pode ser importante a divulgacdo da contratacdo pela empresa. Em suma, externamente
, € preciso verificar o cumprimento, pelo gestor publico, de uma série de exigéncias legais para a
instrucdo do processo. Internamente , € importante que a empresa avalie os riscos de suas
atividades e estruture regras e procedimentos de controle claros e adequados, 0os quais, para sua
efetividade, precisam ser devidamente comunicados, atualizados e, sobretudo, ter seu cumprimento
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monitorado. [1] Outas exigéncias podem estar previstas, ainda, em normas publicadas por e
decisbes de 6rgaos de controle de outros entes federativos, as quais também deverdo ser levadas
em consideragao no caso concreto. [2] TCU, Acérdao 3.289/2014-Plenério, Rel. Min. Walton Alencar
Rodrigues, j. em 26.11.2014. [3] Se a hipétese for de inexigibilidade, deve-se apresentar comparativo
com os precos praticados pelo fornecedor junto a outras instituicbes publicas ou privadas (TCU,
Acorddo 1.565/2015-Plenéario, Rel. Min. Vital do Régo, j. em 24.06.2015). [4] TCU, Acérdao
9.554/2011-Primeira Camara, Rel. Min. Valmir Campelo, j. em 01.11.2011. [5] TCU, Acérdao
11.907/2011-Segunda Camara, Rel. Min. Augusto Sherman, j. em 06.12.2011. [6] Controladoria
Geral da Unido — CGU. Programa de Integridade — Diretrizes para Empresas Privadas. Disponivel
em: <https://www.gov.br/cgu/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/etica-e-integridade/arquivos/pro
grama-de-integridade-diretrizes-para-empresas-privadas.pdf>. Acesso em: 17 de junho de 2020.
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