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1. Introducéo

O legislador péatrio, tendo por objetivo reformu-
lar o cenério normativo de contratacbes publicas
brasileiras e ao mesmo tempo manter uma politica
de controle sobre a atuacdo administrativa, estabe-
leceu na nova Lei de Licitagdes n® 14133, de 2021,
uma estrutura de controle mais profunda e abran-
gente que a existente na principal lei anterior sobre
0 tema, n® 8.666, de 1993. Pode-se afirmar que
foram previstos mecanismos de controle visando
a ampliacao desta atividade, de forma a evitar des-
perdicios, erros ou atos de corrupgado nesta seara.

A atuacdo controladora foi prevista para todas
as etapas do processo licitatério e contratual,
ocupando-se ndo apenas da verificacdo de atos
j& praticados, mas também de estagios prévios
que vao desde o planejamento das contratacdes
(art. 11, paragrafo unico, e art. 12, inciso VII) até as
exigéncias para capacitacdo dos servidores (art. 18,
inciso X, e art. 169, § 3°, inciso I), a necessidade de
observancia da segregacao de fungdes (art. 5°,
art. 7°,8 19, e art. 169, § 39, inciso |) e a adogao de
procedimentos para identificacdo dos riscos que
estao associados ao processo, além da previsao de
uma estrutura que permita o exercicio de compe-

téncias de controle (arts. 7°, 11, 18 e 169).

A atuacao controladora foi prevista
para todas as etapas do processo

licitatorio e contratual.

Este artigo pretende abordar o quadro de con-
trole delineado pela lei, diante da politica de gover-
nanca por ela instituida para a Administracdo
Publica, conferindo especial enfoque para as
linhas de defesa descritas no art. 169 do diploma
legal, expondo, ao final, uma reflexdo acerca de
como essas medidas podem auxiliar a enfrentar

0 gue vem sendo denominado pela doutrina de

"impasses da atividade de controle” no Brasil, tendo
como referéncia, especialmente, o artigo publica-
do por Floriano de Azevedo Marques Neto e Juliana
Bonacorsi de Palma, cujo titulo é "Os sete impas-
ses do controle da administragéo publica no Brasil”,
publicado no livro Controle da Administragéao
Pdblica (2017)1

Brevemente apresentam-se reflexdes tedricas
acerca da contribuicdo do novo marco normati-
vO para tratar de alguns dos desafios do contro-

le atualmente.

2.ALein®14.133/2021 e agovernanca
publica: um novo panorama para o
controle das licitacGes e contratos

ALein®14.133,de 2021, previu no paragrafo uni-
co do art. 11 — o qual, por uma questao de melhor
técnica legislativa, poderia ter sido algado como o
primeiro artigo do diploma legal, dadas a sua gene-
ralidade e finalidade — que caberé a alta administra-
¢ao do 6rgdo ou entidade ser a responsavel pela
governancga das contrata¢des, implementando pro-
cessos e estruturas, inclusive de gestdo deriscos e
controles internos, para avaliar, direcionar e monito-
rar as licitagcdes e 0s contratos.

A finalidade dessa disposicao é engajar a alta
administracdo da entidade na implementacdo em
uma rota de governanca, de forma que tenha por
responsabilidade a definicdo de objetivos e pro-
mocdo do ordenamento da entidade, permitindo
a criagao de um ambiente integro e confiavel, que
assegure a qualificacdo das contratagdes publicas,
seja mediante o alinhamento das contratacfes ao
planejamento estratégico e as leis orgamentarias,
seja melhorando a eficiéncia, eficacia e efetivida-

de destas.

1. A escolha deste artigo tem a finalidade de apresentar um as-
pecto geral sobre o problema, sem desconsiderar outros traba-
Ihos que também abordam esta problematica, como o escrito por
MENDONCA, 2018.
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Em razdo de investimentos importantes que
estéo atrelados as compras publicas e contrata-
¢bes em geral,2 mas também pelo elo direto que
estas contratagbes possuem com a realizacéo
de politicas publicas, e, ainda, por ser considera-
da uma das atividades publicas mais propensas
a corrupgao, como ja apontado pela Organizagao
para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico
(OCDE, 2009, p. 5), tem-se que, de fato, era impe-
rioso no Brasil melhorar a qualidade do ciclo de
contratagdes, construindo um ambiente de maior
integridade e confianca da populacgao.

Exige-se da Administracdo Publica atualmente,
tanto por for¢ca do aumento das atividades presta-
das pelo Estado, implicando, porisso, maior aumen-
to de despesas, quanto pela baixa de receitas que
formam o orcamento, que as decisGes publicas
sejam cada vez mais baseadas em dados objetivos,
que levem em consideracao todas as informagdes
disponiveis, de forma a permitir a avaliagédo dos
riscos para promogao de caminhos sustentaveis a
longo prazo, situacdo, portanto, que necessita de
uma governanga eficaz.

A instituicdo de uma politica de governanca
nas instituicdes publicas é tema que ja vinha sendo
paulatinamente abordado no Brasil, até mesmo por
forca do interesse do pais em aderir a OCDE, que
reconhece a necessidade de que medidas de plane-
jamento e transparéncia sejam adotadas para refor-
car a integridade do sistema de compras. Vetores
de governancga e compliance ja haviam sido integra-
dos a Lei Anticorrupgdo (Lei n® 12.846, de 2013), Lei
de Acesso a Informacdo n° 12.527, de 2011, Lei de
Conflito de Interesses n° 12.813, de 2013, e Lei das
Estatais n® 13.303, de 2016.

Além disso, a matéria ja foi objeto de avaliagcdo
pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU), como cons-
ta do Acdérdao n° 2.622, de 2015, documento que

2. O picodomercado de compras governamentais no Brasil ocor-
re em 2008, quando atingiu 14% do PIB. Sobre o tema ver: CEPAL;
IPEA, 2021.

se referiu especificamente a uma pesquisa sobre a
implementacdo de governanga nas aquisi¢oes reali-
zadas pelo setor publico.

Em 2018, outro Acordao do TCU, n° 588, de 2018,
voltou a abordar a questdo, apds exame realizado
com a finalidade de medir aspectos de lideranca, de
estratégia e de accountability em organizagdes publi-
cas federais. Na ocasido, constatou-se que boas
praticas de governanca publica corporativa ainda
nao eram adotadas na maior parte das organizagdes,
havendo pouca gestao estratégica de areas criticas,
acompanhamento insuficiente da estratégia organi-
zacional, dos resultados e do desempenho da alta
administragdo, podendo, por isso, ocorrer dispersao
de energia e recursos, além de maior vulnerabilidade
a fraude e a corrupcdo. Em termos especificos de
licitagcdes e contratagdes, o TCU verificou que a ges-
tao dos riscos das contrata¢des relevantes ainda era
pouco praticada pelas organiza¢des.

A nova Lei de Licita¢Oes reflete o cenario de
preocupacado com a implementacdo da governanca
em 6rgdos publicos na contratacao publica, res-
saltando a necessidade da implementagcdo da ges-
tao dos riscos e de adog¢do de maior transparéncia
como forma de estimular o controle, como por
meio da criagdo de um portal nacional de compras
publicas. Além disso, prevé uma nitida valorizacéo
do planejamento das contratagdes, notadamente
com a inclusdo de todo um capitulo dedicado espe-
cificamente a fase preparatoéria do processo licita-
tério (Capitulo II, do Titulo I, art. 18), relacionando a
possibilidade de ado¢do de um plano anual de con-
tratagdes (art. 12, inciso VII) em que restariam inclui-
das as obrigac@es relativas a definicdo do que seriam
as aquisicOes prioritarias do 6rgdo, seu alinhamento
com o orgcamento e a forma pela qual poderao ser
atendidas as normas legais pertinentes.

Em termos de exigéncias de integridade apli-
cadas a propria Administracdo Publica, o novo
diploma elege ndo apenas o principio da probidade
administrativa como norte das licitacbes e con-
tratagdes (art. 5°), mas de modo mais especifico
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prevé a necessidade de que a atividade seja, prefe-
rencialmente, desempenhada por servidor efetivo
ou empregado publico do quadro permanente da
Administracao, que haja a segregacdo de funcgdes,
a gestdo por competéncias (em que devem ser
atribuidas as atividades de licitacdes e contratos
a servidores que possuam formacao compativel
com a area), e, ainda, que os servidores desta area
nao sejam cdnjuge ou companheiro de licitantes ou
contratados habituais da Administracdo, nem com

eles tenham vinculo de parentesco (art. 7°).

O controle requer estruturacao interna

e a adocao de processos apropriados

para o gerenciamento de riscos.

Oportuno ressaltar, ainda, que situagdes que
possam gerar conflito de interesses no exercicio
ou apos o exercicio de cargo ou emprego publico
devem ser monitoradas pela autoridade publicares-
ponsavel (art. 9° 8§ 1°).

No que tange ao aspecto do controle, é possi-
vel observar que na Lei n® 14.133, de 2021, 0 esco-
po e a forma de sua realizagdo ndo estdo limitados
apenas ao disposto no Capitulo lll, do Titulo IV — Das
Irregularidades, ja que sua finalidade é mais ampla
que a prevista na anterior Lei n°® 8.666/1993, a qual
se limitava a dispor sobre a conformidade das licita-
¢coes e contratagcbes com a lei e 0os regulamentos.
Na nova lei 0 proposito também esté relacionado a
verificar se 0s objetivos e a estratégia prevista pela
instituicdo estdo sendo atingidos.

Por isso, no novo diploma o controle requer
estruturacao interna e adog¢do de processos apro-
priados para 0 gerenciamento de riscos que pos-
sam comprometer 0s objetivos almejados, servindo
a avaliagcdo como elemento essencial para monito-
rar esse processo, ou seja, para reportar a gestao
como tem sido a execug¢do dos trabalhos e os resul-

tados alcancados.

3. Dispositivos da nova lei sobre o
controle das licitagGes e contratos e a
gestao deriscos

Inaugurando o Capitulo Il do Titulo IV, o art. 169
da lei dispde expressamente que as contratacdes
deverao submeter-se a praticas continuas e perma-
nentes de gestéo de riscos e de controle, para os
quais a Administracao podera utilizar recursos de
tecnologia de informacgédo.®

Além de apostar na fiscalizag&o social por meio
do incremento de instrumentos de transparén-
cia, com a adoc¢do do portal de compras publicas
(art. 174), também destacado no art. 169, o diploma
atribui relevancia ao controle interno com a fina-
lidade de melhorar a propria gestdo da entidade,
inspirando-se num modelo de controle interno que
serve de referéncia, especialmente, para empresas
privadas, o Coso.*

Essa referéncia tedrica de controle, elabora-
da pelo Committee of Sponsoring Organizations
of the Treadway Commission — ou Comité das
Organizagdes Patrocinadoras, da Comissao
Nacional sobre Fraudes em Relatérios Financeiros —,
€ mundialmente conhecida e foi desenvolvida ten-
do por finalidade combater a ocorréncia de fraudes
em relatorios financeiros e contabeis de diversas
empresas, as quais ocasionaram prejuizos aos seus
acionistas, colaboradores e stakeholders.

A matriz dessa formulacdo parte da premissa,
em apertada sintese, de que a instalacdo de um
ambiente de controle (e porisso ela o prevé de modo
concomitante e prévio) fixa a filosofia de uma orga-
nizagdo, influenciando a consciéncia de risco e

monitoramento de seus colaboradores.

3. Oportuno observaraquique agestdo deriscos naareade com-
pras publicas ja havia sido estabelecida no ambito federal pela
Instru¢cdo Normativa n® 5, de 2017, do Ministério do Planejamento
e Orcamento. A nova lei, no entanto, estende a obrigagdo a todos
os entes federativos.

4. O modelo adotado pelalei ndo se confunde integralmente com
oreferencial Coso, ja que a leiinclui na terceira linha de defesa um
6rgdo de controle externo, o Tribunal de Contas (art. 169, inciso ll).
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O modelo Coso adota linhas de defesa, ou
melhor, frentes de controle, para realizagdo des-
sa missado constante. Cabe a primeira linha, entre
outros aspectos, liderar e dirigir acdes, além de
estabelecer e manter processos apropriados
para o gerenciamento de operacdes e riscos. Ja
a segunda linha, em sintese, fornece expertise
complementar, apoio, monitoramento e ques-
tionamento quanto ao gerenciamento de riscos,
incluindo a verificacdo da conformidade com leis,
regulamentos e comportamento ético aceitavel.
A terceira linha esté relacionada a atividade de
avaliacdo e assessoria independente e objetiva,
recaindo sua analise sobre a adequacéo e efica-
cia da governanca e gerenciamento de riscos,
reportando suas descobertas a gestdo e assesso-
riaindependentes.

Os incisos | a lll do art. 169 também dispbem
sobre a existéncia de trés linhas de defesa (atual-
mente mais conhecidas como trés linhas apenas,
como menciona o Institut of Internal Auditors — IIA),
ou seja, de funcBes de controle. Na lei, a primeira
linha é formada por servidores e empregados publi-
cos, agentes de licitagdo e autoridades que atuam na
gestdo da entidade. A segunda linha é composta das
unidades de assessoramento juridico e de controle
interno do proprio 6rgédo ou entidade. Ja a terceira
linha é integrada pelo 6rgdo central de controle inter-
no da Administracdo e pelo Tribunal de Contas.

Embora ndo haja exata correspondéncia, pela
propria literalidade do art. 169, é possivel inferir
que a lei prima pelo controle perene, intencionando
submeter as contratacdes a praticas continuas de
prevencado e gestao de riscos. Além disso, como
ja mencionado, adota escopo robustamente mais
amplo de controle do que era previsto na andlise de
conformidade prevista no art. 113 da Lei n° 8.666,
de 1993. Isso porgue pretende que se identifiguem
as vulnerabilidades que podem ocorrer nos proces-
sos licitatérios e contratuais, avaliando quais séo 0s
aceitaveis e de que forma eles serdo administrados.

Permite-se, assim, sopesar em que medida esse

risco deve ser evitado, reduzido, compartilhado ou
mesmo aceito (ou seja, avaliar qual é o apetite ao ris-
co do préprio 6rgao).

Afinalidade é tratar com eficiénciaasincertezas,
possibilitando um melhor aproveitamento das opor-
tunidades, juntamente com a reduc¢ao de possiveis
impactos de eventos negativos, sendo evidente a
sua importancia quanto a eficacia e a melhoria do
desempenho organizacional.

A ideia é, de fato, criar uma cultura interna de
avaliagao do desempenho, que permita fornecer
resultados mensuraveis de acordo com 0s obje-
tivos da instituicdo e da compra publica e, assim,
auxiliar a propria gestdo da entidade.

E certo que, embora a pratica do controle da
Administracado Publica ja tivesse um escopo bas-
tante amplo, dada a incidéncia de principios juri-
dicos na avaliacdo da conduta administrativa por
meio de 6rgdos de controle, como os Tribunais de
Contas e o Poder Judiciario, a finalidade prevista no
novo diploma normativo ndo se resume a tratar des-
sas atividades. Sua finalidade esta voltada a avalia-
¢do da forma e qualidade de atuacao dos atores que
vivenciam o ciclo de licitagdo e contratacao publica,
tanto que a expressa separacgao de fun¢des tem por
fim evitar conflitos de interesses, impedindo, assim,
que atos de autorizagao, operacédo, controle e con-
tabilizacdo sejam executados pela mesma pessoa.

Considerando-se esse contexto, pode-se dizer
que o diploma legal, além de pretender estabelecer
uma politica de continuo gerenciamento de riscos
nesta seara, requer o planejamento, a existéncia de
competéncias bem definidas e segregadas, além
de instancias de controle perenes para assegurar
que aresposta aos riscos seja conduzida de manei-

ra adequada e oportuna.

4. O balanceamento da atividade de
controle nanova Lei de Licitacdes

Como ja referido, a nova Lei de Licitagdes incor-

pora de modo formal e direcionado a todos os entes
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federativos a necessidade de que seja estabeleci-
do um programa de integridade na Administragcdo
Publica, atribuindo a alta administracdo a respon-
sabilidade de implementar processos e estruturas,
inclusive de gestdo de riscos e controles internos,
para avaliar, direcionar e monitorar 0S processos
licitatérios e os respectivos contratos (art. 11, paréa-
grafo unico).

Ja havia no arcabouco juridico brasileiro
diplomas normativos que estabeleciam a obri-
gatoriedade de organizagbes que compunham
Administracdo indireta adotarem mecanismos para
permitir uma conduta ética, transparente e respon-
savel. Nesse sentido, encontrava-se disposto, no
art. 9° da Lei das Estatais n°® 13.303, de 2016, que as
empresas publicas e sociedades de economia mis-
ta deveriam adotar regras, estruturas e praticas de
gestdo deriscos e controle interno.

Essa lei estabeleceu a necessidade de criagdo
de estrutura administrativa adequada para a efeti-
vidade de tais controles, como a possibilidade de
que a area de compliance se reporte diretamente ao
Conselho de Administracdo em situagcées em que
se suspeite do envolvimento do diretor-presidente
em irregularidades ou quando este se furtar a ado-
tar as medidas necessarias.

Vale destacar a novidade, no entanto, constante
no novo diploma normativo de licitacdes, no senti-
do de que a estrutura de controle prevista ndo deve
ser implementada de maneira irrefletida, ja que o
proprio § 1° do art. 169 estipula que se levardo em
conta os custos e 0s beneficios decorrentes da sua
implementacé&o, de modo que ela pode ndo ser ade-
quada para determinados 6rgaos.

Sem duvida que o incremento de uma politica
de controle favorece a instalagcdo de uma adminis-
tracdo burocréatica, como mencionado por Cecilia
Olivieri no seminario do Conselho Nacional de
Controle Interno de 2014 (CONACI, 2014, p. 14).
Crescentes aparatos de controle aumentam os cus-
tos de transagdo em compras publicas, conforme

perspectiva delineada pela propria OCDE, podendo

levar a morosidade e, no limite, a paralisacdo da
capacidade de agdes de inovagdo governamental
(OCDE, 2009, p. 30).

Deve-se, assim, ser ponderado o custo de
implementacdo e atuacao de toda uma infraestru-
tura de controle, sob pena de subverter-se 0 meca-
nismo, transformando-o em finalidade da prépria

Administragdo.

O incremento de uma politica de
controle favorece a instalagao

de uma administracao burocréatica.

Além disso, uma atividade de controle que per-
mita verificar se determinado evento ocorreu ou
ndo deve ser alocada em uma situacdo em que
héa um risco significativo, sob pena de tornar essa
atividade de controle dispendiosa e, além disso,
contraproducente.

Esse dispositivo, portanto, é especialmente
relevante, uma vez que a estrutura de controle exi-
ge ndo apenas esfor¢os, mas recursos para sua
adequada implementacéo, o que pode restar se
nao inviavel, ao menos deveras dificil para a maior
parte dos municipios brasileiros, que s&o de peque-
no porte e dependem do repasse de recursos de
outros entes federativos.

Trata-se também de um aspecto a ser conside-
rado em toda a atividade de controle, ja que, mui-
tas vezes, 0s gestores podem acabam por priorizar
mais atender as demandas de controladores do que
cumprir com as atividades-fim da Administracdo
Publica (MARQUES NETO; PALMA, 2017, p. 26).

Oportuno ressaltar, nessa conjuntura, que a
propria lei estabeleceu critérios para o exercicio
da atividade de controle, ou seja, das matérias que
estardo sujeitas a referida fiscalizacdo, devendo-
-se considerar a oportunidade (qual o propdsito da
fiscalizagcdo), a materialidade (montante de recur-

sos alocados), a relevancia (importancia relativa
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ou papel desempenhado por determinada ques-
tdo) e o risco (a existéncia ou nao de elementos de
vulnerabilidade ou fraqueza existentes). Embora
esses critérios ja fossem utilizados na realizacdo
do controle externo por Tribunais de Contas, por
exemplo, certo que agora eles sao alcancaveis e
podem ser bem compreendidos por toda a socie-
dade e pelos proprios gestores publicos, eis que
expressos em lei.

Por fim, cabe destacar que a nova legislacéo se
alinha ao que dispde o art. 21 da Lei de Introducédo
ao Direito Brasileiro (Decreto-Lei n° 4.657, de
1942, com as altera¢cdes efetuadas por meio da
Lei n°® 13.655, de 2018), que estabelece a neces-
sidade de avaliar as consequéncias concretas de
uma decisdo controladora que invalide ato, contrato
ou ajuste.

Isso porque o art. 170, caput, se refere a neces-
sidade de 0s 6rgaos de controle avaliarem os resul-
tados da contratacdo no exercicio da respectiva
atividade. Por resultados consideram-se os efeitos
fatico-juridicos mais importantes e que nao pode-
rdo ser desmerecidos pelo controlador, nem mes-
mo interno, no @mbito da nova Lei de Licita¢des.

Tal aspecto alinha-se a recente alteracao pela
qual passa o Direito brasileiro, de que o controle
nao é imune a custos ou ineficiéncias ou mesmo
irresponsabilidades decisorias e, nesse sentido,
o dispositivo legal é de grande importancia para o
estabelecimento de um cenério saudavel e equili-
brado entre o controle da atividade administrativa
e a eficiéncia, eficacia e efetividade das contrata-

¢Oes publicas.

5. Conclusao

Anova Leide Licitagdes n°® 14133, de 2021, pre-
tende melhorar o ambiente de contratagcdes publi-
cas no Brasil e, para tanto, estabeleceu uma politica
de governanca e compliance para todo o ciclo de
contratagdo, em que resta reconhecida a neces-

sidade de definicdo de uma estratégia pelo 6rgao

publico para atingir 0s seus objetivos por meio das
compras publicas. Nesse cenario, a lei atribuiu a alta
administracao das entidades publicas a funcéo de
coordenacao do processo licitatorio e estruturacao
processual, fisica e humana das areas relacionadas
ao ciclo, precisando a necessidade de designacado
de funcbes a servidores diversos, a capacitagao
dos agentes envolvidos, a gestdo por competén-
cias, a maior transparéncia dos objetivos almejados
e 0 estabelecimento de um ambiente de controle
gue permita o seguimento dos objetivos pretendi-
dos e das regras aplicaveis.

Em sintese, a lei propde que a Administracdo
Publica planeje e faga escolhas, avaliando os riscos
envolvidos e refletindo sobre a adequacdo de seus
procedimentos, por meio do controle perene.

O objetivo &, sem duvida, ambicioso, ja que o
cenario para adog¢do de medidas inovadoras, espe-
cialmente em matéria de licitacbes e contratos,
€ bastante timido, em virtude especialmente do
aumento da amplitude do controle sobre os atos
administrativos na conjuntura brasileira.®

Todavia, o diploma aborda a necessidade
da adocdo de governanca e compliance pela
Administracéo direta. E observa-se que politicas
de conformidade adotadas por empresas estatais
tém ganhado notoriedade, configurando-se como
mecanismo importante para melhorar a reputa-
cao das entidades. Um caso que representa essa
modificacdo é a politica de governancga, risco e
compliance adotada pela Petrobras no ano de 2015,
a qual estabelece a¢des continuas de prevencao,
deteccdo e corregao de atos de fraude e corrupgao.
Ela visa, por meio do robustecimento da sua inte-
gridade, recuperar a imagem da empresa, podendo
se constituir num exemplo em que a instituicdo de

Nnovos mecanismos internos de governancga pode

5. José Vicente dos Santos Mendonga menciona que se vive,
atualmente, no Brasil, a cultura do hipercontrole publico, decor-
rente, entre outros aspectos citados pelo autor, tanto da vagueza
das normas habilitadoras do controle, como de certa cultura prin-
cipialista. Nesse sentido: MENDONGA, 2018.
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melhorar a gestdo publica e a transparéncia das
acOes da estatal.®

Nesse sentido, pode-se afirmar que a nova
lei tem boas inspiragcdes, mesmo que peque pela
extensa dimensdo para regulamentar a atividade
de contratacdo publica. Seu palpite é fortalecer a
gestdo das institui¢des, aliando o controle interno
a esta finalidade e inspirando-se em referencial de
controle mundialmente conhecido.

Mas a lei ndo indica o controle a qualquer cus-
to, ponderando adequadamente que essa atividade
exige esforgos, investimentos e ndo deve ser feita
sem cautela, devendo por isso ser adequadamente

moderada para que a burocracia que a acompanha

6. Pode-se consultar a politica de compliance, ética e
transparéncia da Petrobras em: https://petrobras.com.br/pt/
quem-somos/perfil/compliance-etica-e-transparencia/. Acesso
em: 12 dez. 2021.
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