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ORIENTACAO N.° 186/2023

TCU: IMPUGNACOES NAO CONHECIDAS E AUTOTUTELA, REVISAR CLAUSULAS
E DEVER ADMINISTRATIVO

Orientacao

A autotutela
Para José dos Santos Carvalho Filho®:

A Administragdo Pablica comete equivocos no exercicio de sua atividade, o
gue ndo é nem um pouco estranhavel em vista das maltiplas tarefas a seu
cargo. Defrontando-se com esses erros, no entanto, pode ela mesma revé-los
para restaurar a situagdo de regularidade. N&o se trata apenas de uma
faculdade, mas também de um dever, pois que ndo se pode admitir que,
diante de situacGes irregulares, permaneca inerte e desinteressada. Na
verdade, sé restaurando a situacdo de regularidade é que a Administragcdo
observa o principio da legalidade, do qual a autotutela € um dos mais
importantes corolarios.

N&o precisa, portanto, a Administracdo ser provocada para o fim de rever
seus atos. Pode fazé-lo de oficio. Alias, ndo lhe compete apenas sanar as
irregularidades; € necessario que também as previna, evitando-se reflexos
prejudiciais aos administrados ou ao préprio Estado.

Partindo dos ensinamentos de CARVALHO FILHO, percebe-se que a autotutela € o
poder-dever administrativo de corrigir seus proprios equivocos quando verificados, de oficio,
ndo necessariamente sob a provocacéo de terceiros. E intima a relacio desse principio com o
da legalidade, pois, com a hipétese de correcdo e de adequacdo de seus atos, a Administracao
pauta-se, sempre, por perseguir a legalidade, um dos principios administrativos predominantes
do caput, art. 37, da Constituicdo Federal de 1988.

Esse poder-dever também estd substanciado nas Sumulas 346 e 473, do Supremo
Tribunal Federal - STF:

SUMULA 346
A administracdo publica pode declarar a nulidade dos seus proprios atos.

SUMULA 473°

! CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo / José dos Santos Carvalho Filho.
— 33. ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 111/1713

2 Disponivel em: https:/jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seq-sumula346/false. Acessado no dia 07 de
agosto de 2023.
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A administracdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios
que os tornam ilegais, porgque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los,
por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagéo judicial.

Atos Administrativos

Complementando a compreensdo, Celso Spitzcovsky*, entende que atos administrativos
sdo espécies de “manifestacéo unilateral de vontade da Administragdo, ou de quem lhe faca
as vezes, que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato adquirir, resguardar,
transferir, modificar, extinguir e declarar direitos ou impor obrigac¢des aos administrados ™.

Conhecimento e provimento

A anélise de admissibilidade, ou seja, de recepcdo da impugnacéo, € conhecida como
“conhecimento” ou “ndo conhecimento”, significando que a impugnacdo sera avaliada, ou
nao.

Uma vez “conhecida” a impugnacdo, significa que foi apresentada no prazo correto e
gue cumpre com 0s requisitos para que seja, entdo, avaliada pela Administracdo, no que se
refere ao seu mérito. O resultado da analise de mérito, pode ser favoravel ou desfavoravel, ou
ainda, parcialmente (des)favoravel. A essa analise de mérito pode-se dar “provimento” ou
“nao provimento”.

Portanto, um recurso ou impugnacao “ndo conhecido(a)”, ndo cumpriu com requisitos
iniciais, de admissibilidade [exemplo: foi apresentada fora do prazo para se impugnar], e
portanto, ndo teve o seu mérito apreciado [exemplo: se contestava que a clausula 7 do edital
era restritival.

Decisdo do TCU

Apbs a necessaria introducdo, sobre autotutela e atos administrativos, passa-se a tratar
de recente decisdo do Tribunal de Contas da Unido [Acordao 1.414/2023] que, com destaque
a aplicacdo da autotutela no processo licitatorio, entendeu ser dever da administracéo verificar
a regularidade de seus atos, ainda que a provocagdo externa, no caso uma impugnacao, nao
seja conhecida. Ou seja, mesmo que a impugnacdo ndo seja apreciada por qualquer
inadequacdo preliminar, a Administracdo nédo esté isenta de refletir sobre a regularidade de
seus atos, como o edital, uma vez perfazendo-se da autotutela, pode de oficio, corrigir ou
anular seus atos.

Veja:

* Disponivel em: https:/jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seq-sumula473/false. Acessado no dia 07 de
agosto de 2023.

* SPITZCOVSKY, Celso. Direito administrativo esquematizado / Celso Spitzcovsky. — 2. ed. — S&o Paulo:
Saraiva Educacgdo, 2019. (Colecdo esquematizado® / coordenador Pedro Lenza) 1. Direito administrativo —
Brasil I. Titulo Il. Lenza, Pedro I11. Série. p 259/1138
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Acoérddo 1414/2023° Plenario (Representacdo, Relator Ministro Jorge
Oliveira) Licitacdo. Edital de licitacdo. Impugnacdo. Competitividade.
Restricdo. Comissao de licitacdo. Pregoeiro. Revisdo de oficio. Principio da
autotutela.

E dever do responsavel por conduzir licitagdo no ambito da
Administracdo, a partir de impugnacao ao edital apontando a existéncia de
clausulas restritivas a competitividade do certame, realizar a revisdo
criteriosa dessas clausulas, ainda que a impugnacdo ndo seja conhecida, sob
pena de violagdo do principio da autotutela.

Entdo, ainda que a impugnacdo nédo seja conhecida, ou seja, recebida em condicdes de o
seu mérito ser avaliado, seja por intempestividade ou qualquer outra situacdo, a
Administracdo podera avaliar seus atos, examinando, ainda que indiretamente, se 0s pontos
que estavam sendo alvo de impugnacdo estdo regulares, pois, a autotutela permite essa
atuacdo administrativa.

No caso em destaque, a intempestividade foi avaliada de maneira equivocada e o
Tribunal acentuou que a segunda irregularidade foi a Administragdo ndo valer-se da autotutela
para revisar minunciosamente as clausulas contestadas:

14. E, apesar de a questdo relativa a auséncia de publicidade dos anexos ter
sido objeto de impugnacdo ao edital, o pregoeiro incorreu em duas falhas
(alinea "b") : i) deixou de analisar o mérito da alegacdo sob o fundamento de
intempestividade da impugnacdo, quando ela foi apresentada dentro do prazo
legal de trés dias Uteis, em 31/3/2023 (sexta-feira) , haja vista que o certame
foi iniciado em 5/4/2023 (quarta-feira); ii) ndo adotou providéncias para
disponibilizar os anexos do edital ndo publicados, em desacordo com o
principio da autotutela (peca 9).

Posicdo similar, ja havia sido manifestada pelo TCU em outros precedentes, como, por
exemplo, no Acdrddo 1842/2018-TCU-Plenério, relator Ministro Augusto Sherman e no
Acdérdao 3092/2014-TCU-Plenério, relator Ministro Bruno Dantas.

E embora estejam pautadas no antigo regime licitatério, o da Lei Federal n° 8.666/93, é
possivel visualizar a importancia da autotutela, também, aos processos regidos pela Nova Lei
de Licitag0es, a Lei Federal n® 14.133/2021.

A Nova Lei de Licitacoes e a decisdo do TCU

Essa posicdo se relaciona com os novos dispositivos da Lei 14.133/2021, como
exemplificado no art. 169, que desenvolve a tese de “linhas de defesa” do controle das
contratacbes publicas, e em seu inciso |, categoriza os servidores e empregados publicos,
agentes de licitagdo, como a primeira linha de defesa desse controle:

DO CONTROLE DAS CONTRATACOES

> Disponivel em: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/redireciona/acordao-completo/%22 ACORDAO-COMPLETO-
2607547%22 . Acessado no dia 07 de agosto de 2023.
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Art. 169. As contratages publicas deverdo submeter-se a praticas continuas
e permanentes de gestdo de riscos e de controle preventivo, inclusive
mediante adocdo de recursos de tecnologia da informacdo, e, além de estar
subordinadas ao controle social, sujeitar-se-&o as seguintes linhas de defesa:

I - primeira linha de defesa, integrada por servidores e empregados
publicos, agentes de licitacdo e autoridades que atuam na estrutura de
governanga do érgdo ou entidade;

Il - segunda linha de defesa, integrada pelas unidades de assessoramento
juridico e de controle interno do proprio érgdo ou entidade;

111 - terceira linha de defesa, integrada pelo 6rgdo central de controle interno
da Administracdo e pelo tribunal de contas.

Na mesma linha, de controle e de prevencdo de riscos, a Nova Lei prevé cautelas no
processo de planejamento, reflexdes na etapa interna, documentacdo das necessidades,
possiblidade de matriz de risco, todas ferramentas que buscam reduzir os equivocos ou vicios

no processo licitatério.

Em especial, o principio da segregacdo de funcGes, presente em diversos artigos da Lei,
e que viabiliza, justamente, esse controle envolvendo os atos administrativos da licitagéo,
entre os préprios agentes envolvidos, de modo que, a reparticdo de atividades para agentes
distintos, em tese, aumenta a conferéncia sobre os atos pretéritos e facilita o conhecimento de
equivocos, corrigindo-os sempre gque possivel.

Citam-se os art. 5° art. 7°, 81° e art. 169, 83° inciso Il, todos da Nova Lei de
LicitacOes, que disciplinam a segregacéo de funcdes:

Art. 5° Na aplicacdo desta Lei, serdo observados os principios da legalidade,
da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiéncia, do interesse
publico, da probidade administrativa, da igualdade, do planejamento, da
transparéncia, da eficacia, da segregacdo de funcgdes, da motivacdo, da
vinculagdo ao edital, do julgamento objetivo, da seguranga juridica, da
razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade, da celeridade, da
economicidade e do desenvolvimento nacional sustentavel, assim como as
disposi¢des do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de
Introducédo as Normas do Direito Brasileiro).

Art. 7° Cabera a autoridade maxima do érgdo ou da entidade, ou a quem as
normas de organizacdo administrativa indicarem, promover gestdo por
competéncias e designar agentes publicos para o desempenho das funcGes
essenciais a execucado desta Lei que preencham os seguintes requisitos:

[...]

§ 1° A autoridade referida no caput deste artigo devera observar o
principio da segregacdo de funcgfes, vedada a designacdo do mesmo
agente publico para atuagdo simultdnea em fungdes mais suscetiveis a
riscos, de modo a reduzir a possibilidade de ocultacdo de erros e de
ocorréncia de fraudes na respectiva contratagao.

Art. 169. [...]
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8 3° Os integrantes das linhas de defesa a que se referem os incisos I, Il e 111
do caput deste artigo observarao o seguinte:

[...]

Il - quando constatarem irregularidade que configure dano a Administracéo,
sem prejuizo das medidas previstas no inciso | deste § 3° adotardo as
providéncias necessarias para a apuracdo das infragdes administrativas,
observadas a segregacdo de funcdes e a necessidade de individualizacdo das
condutas, bem como remeterdo ao Ministério Publico competente copias dos
documentos cabiveis para a apuragao dos ilicitos de sua competéncia.

Conclusao

Ante o0 exposto, S.M.J., conclui-se que o TCU tem reiterado sua posi¢do no sentido de
gue o ndo conhecimento de impugnacdo ndo deve repelir o exame das clausulas contestadas,
ainda que em analise interna da Administracdo, de oficio, movida pelo principio da autotutela,
iIsso para se evitar que irregularidades contaminem o processo se diagnosticadas em
momentos futuros.

Portanto, aos olhos do TCU, € obrigatério que as clausulas licitadas sejam revisitadas e
examinadas pelos responsaveis, ainda que as impugnacdes ndo sejam admitidas ou
conhecidas. O mérito, ainda que indiretamente, podera ser revisto pela Administracao.

Isso permite a correcdo de equivocos, salvaguardando o processo licitatorio e a
legalidade dos atos administrativos.

Adamantina/SP, 8 de agosto de 2023.

Leonardo Vieira de Souza
Consultor Responséavel pela Elaboragdo

José Carlos Pacheco de Almeida
Responsavel pela Revisdo e Aprovacédo
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