Compras Públicas e Acesso à Informação

Parecer Jurídico-Tributário

01) DA CONSULTA
A Lei de Acesso à Informação (12.527/11) veio regulamentar o direito de acesso às informações públicas, a fim de que todo cidadão possa ter uma relação transparente com a Administração Pública, bem como fiscalizar e ter controle social sobre os atos desta, a fim de verificar se os procedimentos adotados se coadunam com o ideal da probidade, uma das metas da nossa democracia. A referida lei institui o princípio de que o acesso é a regra; e o sigilo, a exceção, atendendo ao princípio da publicidade, pilar da Administração Pública, que se encontra insculpido no art. 37 da Constituição Federal. A esta regra excepcionam-se apenas as hipóteses relativas à segurança nacional, incidindo sobre estas, o sigilo.

O presente trabalho pretende dissecar sobre a possibilidade de acesso às informações relativas às compras efetuadas pela Administração Pública, por meio de certame licitatório.

02) TODA COMPRA PÚBLICA DEPENDE DE NOTA FISCAL ELETRÔNICA?
A resposta a esta indagação é positiva, eis que o Protocolo 42/09 do Portal da Nota Fiscal Eletrônica, em sua Cláusula segunda, determina que:

“Ficam obrigados a emitir Nota Fiscal Eletrônica - NF-e, modelo 55, em substituição à Nota Fiscal, modelo 1 ou 1-A, a partir de 1º de dezembro de 2010, os contribuintes que, independentemente da atividade econômica exercida, realizem operações:

I - destinadas à Administração Pública direta ou indireta, inclusive empresa pública e sociedade de economia mista, de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Município

(...)” (grifei).

Conforme o acima exposto, é obrigatório o uso da Nota Fiscal Eletrônica em substituição à nota fiscal de papel nas operações destinadas a órgãos públicos e empresas públicas.

Em razão de a Nota Fiscal Eletrônica ser gerada no complexo formato. Xml, de difícil entendimento para a maioria da população, foi criado o DANFE - Documento Auxiliar da Nota Fiscal Eletrônica. Como o próprio nome sugere, o DANFE existe para auxiliar o cidadão. Consiste ele em uma representação gráfica simplificada da NF-e e tem como funções, dentre outras, conter a chave de acesso da NF-e (permitindo, assim, a consulta às suas respectivas informações na Internet) e acompanhar a mercadoria em trânsito.

Assim sendo, além da NF-e propriamente dita, também é obrigatório o uso do DANFE (Documento Auxiliar da Nota Fiscal Eletrônica), pois este é peça imprescindível ao entendimento do conteúdo presente na NF-e.

O órgão público receberá o DANFE juntamente com a mercadoria e deverá verificar a validade da assinatura digital e a autenticidade do arquivo digital da NF-e (através do aplicativo "VISUALIZADOR DE DOCUMENTO FISCAL ELETRÔNICO", disponível para download em: http://www.nfe.fazenda.gov.br/portal/visualizador.aspx, desenvolvido pela Receita Federal do Brasil) e a concessão da Autorização de Uso da NF-e, mediante consulta eletrônica à Secretaria da Fazenda ou Portal Nacional da NF-e.

Realizada a consulta descrita acima e verificada a existência e a validade da NF-e, o DANFE poderá ser utilizado como documento hábil para a comprovação documental junto ao Tribunal de Contas, em substituição às notas fiscais em papel, eis que este consiste na clara e inteligível materialização da NF-e.

03) LEI DE RESPONSABILIDADE FISCAL
A Lei de Responsabilidade Fiscal (LC nº 101, de 2000) e a Lei 4.320/64 (Lei das Finanças Públicas ou Lei de Normas Gerais de Direito Financeiro) são normas norteadoras da gestão pública, buscando tornar transparentes os atos do gestor público e proporcionar ao cidadão o acompanhamento das decisões tomadas.

Portanto, a Lei de Responsabilidade Fiscal estabelece normas de finanças públicas voltadas para a gestão fiscal.

A Lei 4.320/64 (Lei das Finanças Públicas ou Lei de Normas Gerais de Direito Financeiro), que se relaciona com a LRF, estabelece normas de cunho geral para a elaboração e controle dos orçamentos e balanços públicos.

04) PODE-SE TER ACESSO ÀS INFORMAÇÕES RELATIVAS ÀS COMPRAS PÚBLICAS VIA LEI DE ACESSO À INFORMAÇÃO?
4.1) PUBLICIDADE: PRINCÍPIO E DEVER DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA

Consta, no art. 37 de nossa Constituição Federal, como princípio basilar da Administração Pública, a publicidade. Assim sendo, todos os entes federados possuem o dever de dar publicidade aos seus atos.

No que diz respeito às compras públicas, é graças ao princípio da publicidade que qualquer interessado pode ter acesso às licitações públicas, mediante divulgação dos atos praticados pelos administradores em todo procedimento de licitação, pois tal divulgação é obrigatória, conforme § 3º do art. 3º da Lei 8.666/93 (Lei de Licitação), senão vejamos:

Art. 3º A licitação (...) será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade (...) (grifei).

§ 3º A licitação não será sigilosa, sendo públicos e acessíveis ao público os atos de seu procedimento, salvo quanto ao conteúdo das propostas, até a respectiva abertura. (grifei)

Embora já esteja a publicidade inserida como um dever no art. 37 da CF/88, o mencionado dispositivo da Lei de Licitação repete a ideia de publicidade, em âmbito de licitação, para reforçar a importância deste princípio. Podemos dizer que se trata do princípio da licitação pública.

Além da Lei de Licitação, encontramos o princípio da licitação pública albergado também no art. 37, XXI, da CF/88, nos seguintes termos: "ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam condições de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensável à garantia do cumprimento das obrigações" (grifei).

Neste contexto, imprescindível se faz a menção ao art. 16 da Lei 8.666/94 (Lei das Licitações):

Art. 16. Será dada publicidade, mensalmente, em órgão de divulgação oficial ou em quadro de avisos de amplo acesso público, à relação de todas as compras feitas pela Administração direta ou indireta, de maneira a clarificar a identificação do bem comprado, seu preço unitário, a quantidade adquirida, o nome do vendedor e o valor total da operação, podendo ser aglutinadas por itens as compras feitas com dispensa e inexigibilidade de licitação.

O art. 16 traz em si o princípio da publicidade das compras, o qual obriga a Administração Pública a dar publicidade, mensalmente, em quadro de avisos de amplo acesso ao público, aos seguintes dados, relativos aos bens que adquirir:

a) preço unitário

b) quantidade adquirida

c) nome do vendedor

d) valor total da operação.

Interessante observar que a publicidade não precisa se dar apenas em meio físico, pois o incremento do meio eletrônico tem trazido nova dimensão ao art. 16, permitindo o acesso do público e de potenciais licitantes a um significativo rol de informações sobre compras oficiais. Pioneira nesta área foi a Lei 9.755, de 16/12/98, que dispõe sobre a criação da página do Tribunal de Contas. Seu art. 1º estabelece:

Art. 1º O Tribunal de Contas da União criará homepage na rede de computadores Internet, com o título "contas públicas", para divulgação dos seguintes dados e informações:

(...)

VI – as relações mensais de todas as compras feitas pela Administração direta ou indireta (...)

Esta Lei, como visto, coloca o meio eletrônico a favor da publicidade das compras ordenada pelo art. 16 da Lei 8.883/93, instrumentalizando ainda, de maneira mais rápida e racional, a pesquisa de preços.

Como meio eficaz de divulgação oficial, podemos incluir, além das páginas na Internet, a colocação em disponibilidade para o público interessado, de toda documentação nas respectivas Divisões de Compras, que, complementada pela publicação de aviso informando em veículo de comunicação de grande circulação, restaria em total simetria com os princípios fundamentais da Administração Pública.

Não bastassem todos os motivos anteriormente explicitados, a publicidade dos atos praticados antes e durante o processo garante maior competição, o que gera, consequentemente, obtenção do melhor negócio para a Administração Pública, eis que o seu leque de opções será mais amplo.

4.2) DO ACESSO À INFORMAÇÃO

Preliminarmente, cumpre mencionar que o direito à informação encontra-se protegido pelo rol do art. 5º da Constituição Federal, em seu inciso XXXIII, in verbis:

XXXIII - todos têm direito a receber dos órgãos públicos informações de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serão prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindível à segurança da sociedade e do Estado.

Tamanha é a importância do direito à informação que este encontra-se protegido, também, por tratados internacionais. Isto porque a transparência dos dados e informações públicas é um dever dos Estados Nacionais. Assim sendo, em 1948, a Declaração Universal dos Direitos Humanos (DUDH) já havia previsto o direito de acesso às informações em seu art. XIX, senão vejamos:

“Toda pessoa tem direito à liberdade de opinião e de expressão; este direito inclui a liberdade de, sem interferência, ter opiniões e de procurar, receber e transmitir informações e ideias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras”.

Ainda em âmbito internacional, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos (PIDCP), em seu art. 19 prevê, com texto semelhante:

“Toda pessoa terá direito à liberdade de expressão, esse direito incluirá a liberdade de procurar, receber e difundir informações e ideias de qualquer natureza”.

Entretanto, não apenas a nossa Carta Magna e tratados internacionais albergam o referido direito. Em 2011 foi criada a Lei de Acesso à Informação (LAI - Lei12.527/11), a qual regulamenta o direito de qualquer pessoa, sem precisar apresentar o motivo, receber dos órgãos e entidades públicas, de todos os entes e todos os Poderes, as informações requeridas.

Deste modo, a LAI determina, em seu art. 3º, I, que a publicidade deverá ser a regra; e o sigilo, a exceção.

Isto significa que todas as informações não protegidas por sigilo ou que não tenham caráter pessoal (que digam respeito à intimidade, vida privada, honra e imagem) são públicas e, portanto, acessíveis por qualquer pessoa.

Neste diapasão, deve ser mencionado o dever denominado transparência ativa: consiste na obrigatoriedade da divulgação de um rol mínimo de informações (informações institucionais, horário de funcionamento do SIC; despesas, licitações, contratos, convênios, remuneração dos servidores, respostas a perguntas frequentes, dentre outras) a ser disponibilizadas nos sítios dos órgãos públicos em formato de dados abertos, garantida a acessibilidade.

No que diz respeito às informações referentes a compras públicas, já que tal é o foco do presente trabalho, cumpre mencionar que este direito encontra-se abrangido pelo rol do art. 7º da LAI, in verbis:

Art. 7º O acesso à informação de que trata esta Lei compreende, entre outros, os direitos de obter:

(...)

VI - informação pertinente à administração do patrimônio público, utilização de recursos públicos, licitação, contratos administrativos (...)

Ainda, reza a Lei de Acesso à Informação (Lei 12.527/11), no § 1º de seu art. 8º:

§ 1o Na divulgação das informações a que se refere o caput, deverão constar, no mínimo:

(...)

IV - informações concernentes a procedimentos licitatórios, inclusive os respectivos editais e resultados, bem como a todos os contratos celebrado

(...)

Portanto, após todo o anteriormente explicitado, resta mais do que claro que as informações relativas às compras efetuadas pela Administração Pública devem ser acessíveis a todos os cidadãos.

05) PARTICIPAÇÃO DO CIDADÃO E CONTROLE DA LICITAÇÃO
O controle no âmbito da administração pública pode ser conceituado como sendo o poder-dever de inspeção, registro, exame, fiscalização pela própria Administração, pelos demais poderes e pela sociedade, exercidos sobre conduta funcional de um poder, órgão ou autoridade com o fim precípuo de garantir a atuação da Administração em conformidade com os padrões fixados pelo ordenamento jurídico.

Controle Social é o controle realizado pelo povo, de forma mais específica. Desta forma, é atribuída a qualquer cidadão, partido político, associação ou sindicato, na forma de lei, competência para denunciar ilegalidades ou irregularidades na Administração Pública perante os Tribunais de Contas.

Em relação às compras públicas, prevê a Lei de Licitações e Contratos Administrativos (Lei 8.666/93) em seu art. 4º que, durante os procedimentos de contratação realizados pela Administração Pública, qualquer cidadão pode: acompanhar o desenvolvimento dos procedimentos licitatórios, desde que não interfira de modo a perturbar ou impedir a realização dos trabalhos; requerer informações sobre quantitativos e preços de aquisições, obras ou serviços realizados, em especial; impugnar valor constante do quadro geral de registro de preços, em razão da incompatibilidade com o preço vigente no mercado; impugnar edital de licitação por irregularidade na aplicação da Lei nº 8.666/93; representar ao Tribunal de Contas ou aos órgãos integrantes do sistema de controle interno contra irregularidade na aplicação da Lei de Licitações.

Desta forma, a possibilidade de participação do cidadão na licitação, para fins de controlar a boa atuação da Administração Pública, é mais um dos benefícios trazidos pela Lei de Acesso à Informação.

06) CONCLUSÕES
Ante o acima exposto, conclui-se que:

6.1) O direito à informação possui sustentáculo jurídico no art. 5º, XXXIII da CF/88 e em tratados internacionais (DUDH e PIDCP) devidamente ratificados pelo Brasil, os quais possuem força de emendas constitucionais;

6.2) Também possui sustentáculo o direito à informação em legislações infraconstitucionais, destacando-se a Lei 12.527/11, que visa tratar de maneira específica a questão do acesso do cidadão às informações dos órgãos públicos da administração direta e indireta, de todos os entes federados;

6.3) Assim sendo, o Estado possui verdadeiro dever de transparência ativa. Isto é, a obrigatoriedade de fornecer certos dados, independentemente de qualquer solicitação. Além disso, não se pode admitir negativa em fornecer informações por parte dos órgãos públicos, pois tal constituiria flagrante violação a todos estes preceitos, de caráter internacional, constitucional e infraconstitucional;

6.4) Em razão desse dever de transparência ativa, o acesso à informação pode se dar tanto através de meio físico (por exemplo, a afixação dos dados em quadro geral), como também por meio da divulgação das informações em meio eletrônico, com a criação de websites que detalhem as contas públicas. Tais meios de divulgação permitem a transparência das funções públicas, e também uma maior participação dos cidadãos na gestão pública;

6.5) No que tange às compras públicas (realizadas por meio de licitação), a CF/88traz, em seu art. 37, o princípio da publicidade, o qual todos os atos da administração deverão seguir. E, de maneira mais específica, a Lei das Licitações (8.666/93) alberga o denominado princípio da licitação pública, deixando claro em seu art. 16 que as informações e dados das compras feitas pela administração pública deverão ter ampla divulgação, a fim de que o cidadão possa averiguar se o Poder Público está agindo com probidade;

6.6) É obrigatória a emissão de Nota Fiscal Eletrônica, bem como do respectivo DANFE (Documento Auxiliar da Nota Fiscal Eletrônica), nas compras realizadas pela administração pública;

6.7) A Lei de Responsabilidade Fiscal e a Lei das Finanças Públicas (ou Lei de Normas Gerais de Direito Financeiro) se relacionam de forma harmônica, sendo que os preceitos de ambas objetivam clarificar os atos da gestão pública para os administrados, de modo a reforçar a busca pelo ideal de transparência.

É o parecer.

Sílvia Luísa Albuquerque de Carvalho e Silva

Advogada
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