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Resumo

Ao adotar uma legislação de licitações e contratos comum a todos os entes, cria-se uma uniformidade
e ambiente de maior segurança

Texto integral

A promulgação da Lei nº 14.133/2021 representa um marco significativo no campo das contratações

públicas no Brasil. Suas disposições pretendem modernizar (ainda que sem uma ruptura com o

modelo anterior) o arcabouço normativo existente e também enfatizam a importância de uma

estrutura organizacional robusta e de boas práticas de governança. A legislação de licitações

estabelece novos padrões para a atuação dos agentes públicos envolvidos nas atividades de

licitação e contratação, demandando, assim, uma necessária profissionalização desses agentes.

Profissionais qualificados são mais aptos a selecionar fornecedores de maneira mais criteriosa,

estariam mais atualizados quanto às boas práticas e os entendimentos dominantes e logo mais

capazes de identificar possíveis práticas irregulares dos licitantes e de exercer a atividade decisória

com maior maturidade. Não por outra razão a Lei nº 14.133/2021 repercute em distintos momentos a

necessidade de capacitação, como nos artigos 7º, 8º e 173º. Virada de chave Assim, a “virada de

chave” promovida pela nova legislação não deve ser vista apenas como um conjunto de novas

regras, mas como um impulso cultural que valoriza o conhecimento técnico e a capacitação

continuada. Considerando esses objetivos, o legislador definiu o agente de contratação como a

“pessoa designada pela autoridade competente, entre servidores efetivos ou empregados públicos

dos quadros permanentes da Administração Pública, para tomar decisões, acompanhar o trâmite da

licitação, dar impulso ao procedimento licitatório e executar quaisquer outras atividades necessárias

ao bom andamento do certame até a homologação.” No que se refere ao pregoeiro, o artigo 8º, §5º,

estabelece que “em licitação na modalidade pregão, o agente responsável pela condução do

certame será designado pregoeiro.” Portanto, o agente de contratação atua em todas as outras

modalidades, que não sejam pregão, e o pregoeiro tem as mesmas atribuições do agente de

contratação. Percebe-se que a lei, que se pretende nacional, prevê de forma inovadora o perfil

daquele que poderá ter assento na licitação. Percebe-se a resistência à participação indiscriminada

de agentes públicos, entendendo-se que apenas determinadas espécies reúnem condições para

tanto. Essa preocupação especial se relaciona à função singular que as compras públicas ocupam.
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Nada existe à margem da contratação. Políticas públicas delas dependem. Daí todo o esforço

legislativo em reforçar as estruturas e convocar a alta administração a bem guiar os agentes e

processos. E diante do caráter estratégico da contratação pública para o Estado, a aplicação

uniforme da Lei de Licitações para União, estados e municípios se apresenta como um instrumento

essencial para promover a eficiência, a transparência e a legalidade nos processos de compras

governamentais. Isso contribui para o desenvolvimento socioeconômico do país e para a construção

de uma gestão pública mais eficaz e responsável. A definição desse perfil de agente também reflete

a opção brasileira pelo modelo de Administração Pública Gerencial, no qual a preocupação é voltada

para os fins a serem atingidos. Trata-se de um tipo de Administração que busca o controle de

resultados dos agentes do Estado, orientando-se para os resultados pretendidos por este. Para esse

modelo, a reforma da Administração Pública deve ser executada em três dimensões: 1) dimensão

institucional-legal: modificam-se leis e se criam ou se modificam instituições; 2) dimensão cultural:

promove-se a mudança dos valores burocráticos para os gerenciais; 3) dimensão de gestão:

colocam-se em prática as novas ideias gerenciais e são oferecidos à sociedade serviços públicos

efetivamente mais baratos, mais bem controlados e de melhor qualidade. Logo, no entender do

legislador, importa assegurar que empregados públicos de quadros permanentes e servidores

públicos efetivos estejam envolvidos nos processos de contratação pública. Tal medida se alia à

busca de integridade e profissionalização, dado o vínculo mais íntimo e duradouro, e unida às

demais exigências, pretende assegurar maior competência técnica, resultando em contratações

mais qualificadas. Assim, sem embargos das dificuldades que possam daí advir, a exigência de que

o pregoeiro e o agente de contratação sejam obrigatoriamente servidores públicos/empregados dos

quadros permanentes, conforme disposto no artigo 8º da Lei nº 14.133/2021, é uma exigência

nacional e contribui para competência técnica, facilitando inclusive a alocação de recursos públicos

para fins de capacitação. A isso se une a criação de um histórico de experiências, diante do vínculo

mais estreito e duradouro, a contribuir para o cotidiano das contratações. Por isso o artigo 7º, a Lei

nº 14.133/2021 estabeleceu que os agentes públicos que trabalham com contratações públicas

devem ser preferencialmente servidores efetivos ou empregados públicos dos quadros permanentes

da Administração Pública, observando-se que a lei não usou a expressão “servidor público”, como

fez no caput do artigo 8º. Assim, utilizando-se da interpretação sistemática, pode-se concluir que a

lei determinou que, no caso específico do agente de contratação e do pregoeiro, eles devem ser

servidores efetivos ou empregados públicos dos quadros permanentes da Administração Pública, o

que não se aplica aos outros agentes públicos que trabalham com contratações públicas Importante

salientar as disposições do artigo 176 da Lei nº 14.133/2021. Nele, a lei possibilitou que os

Municípios com até 20 mil habitantes tenham o prazo de seis anos, contado da data de publicação

dessa norma, para cumprimento “dos requisitos estabelecidos no artigo 7º e no caput do artigo 8º

desta Lei ”. Essa disposição ratifica a defesa de que a exigência alcança todas as esferas,

reconhecendo-se para os municípios de menor porte prazo maior para que o agente de contratação

e o pregoeiro sejam servidores efetivos. A isso se soma o rigor do artigo 7º, esse voltado a todos que

participarão de alguma das fases do metaprocesso de contratação pública, alcançando, pois, os

personagens afetos ao momento da execução contratual. A exigência constante de seu inciso II

simboliza o intuito do legislador de marginalizar agentes públicos inábeis a trabalhar, ao menos

teoricamente, nos moldes preconizados. Como imaginar que a governança da contratação, a partir

de fluxos, procedimentos, controles internos e gestão de riscos, ocorrerá sem pessoal apto a tanto?

O legislador quer mesmo que as contratações recebam a atenção dos gestores, impondo-lhes focar

na formação de um corpo profissional que possa tocar no processo, em especial na fase externa. A
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lei revoluciona, neste aspecto, ao forçar um olhar distinto a um aspecto usualmente não merecedor

de atenção. Isso se alia à preocupação com governança e planejamento, gestão de riscos, controles

internos, tudo a demandar da alta administração a atenção desejada. Não sem razão o farol do

parágrafo único do artigo 12. [1] Importante mencionar que a Lei nº 14.133/2021 não conferiu ao

agente de contratação atribuições de efetivo estabelecimento de diretrizes, planejamento de ações

com um amplo espectro de discricionariedade e tomada de decisões políticas. As atividades

atribuídas ao agente de contratação são técnicas, operacionais ou burocráticas, o que leva a crer

que a norma está em consonância com o que foi decidido pelo STF no Tema 1.010, que veda a

criação de cargos em comissão para o desempenho desse tipo de função. Reconhecemos, todavia,

ainda presente a controvérsia acerca da necessidade de observância desse atributo por todos os

outros entes federativos, a merecer outros apontamentos. No contexto brasileiro, o surgimento do

federalismo ocorreu inicialmente de forma centrífuga, ou seja, de “dentro para fora”, isso quer dizer

que a Federação se originou de um Estado Unitário que se fragmentou. No entanto, não é demais

afirmar que o Estado brasileiro constitui uma Federação com tendências marcadamente centrípetas,

ou seja, “de fora para dentro”, uma vez que a distribuição de poder ocorre dessa forma, com uma

tendência ao fortalecimento do poder central da União. [2] À União o artigo 22, XXVII da Constituição

da atribui a competência privativa . Este tipo de competência geralmente não permite a legislação

concorrente, a qual só é permitida mediante a edição de Lei Complementar. Como exceção a essa

regra, os Estados podem legislar de forma concorrente, em questões específicas, conforme

autorizado pelo parágrafo único do mesmo dispositivo, possibilitando a atuação de diversos entes

federativos (União, estados e DF), mas, só quando a Lei Complementar permitir. Por outro lado,

existe também a competência legislativa suplementar dos estados prevista no artigo 24, § 2º [3] , da

Constituição, a qual é utilizada para preencher lacunas na legislação. Conforme estabelecido no

texto constitucional, essa disposição afirma que a competência da União para legislar sobre normas

gerais não exclui a competência suplementar dos estados. Dessa maneira, é possível afirmar que,

por exemplo, o município (artigo 30, inciso II da CF [4] ) pode estabelecer uma determinada

modalidade de licitação como obrigatória, considerando que faz sentido aplicá-la em seu contexto

local exercendo a competência suplementar autorizada pela Constituição. No entanto, o município

não tem autoridade para proibir o uso de modalidade expressamente prevista na Lei Geral de

Licitações e Contratos. Além disso, não pode criar situações de dispensa ou inexigibilidade, pois

esses assuntos estão dentro da competência exclusiva da União para editar normas gerais de

licitação e contratos Com base no princípio de que as normas se presumem legítimas e devem ser

aplicadas até que sejam declaradas inconstitucionais, caso o estado-membro ou município discorde

de disposição geral de norma emitida pela União no uso de sua competência privativa, cabe a ele

recorrer à instância apropriada, que para nosso Estado é o Supremo Tribunal Federal, e questionar

essa norma. Não se reconhece ao estado-membro ou o município decidir o que é norma geral ou

não sem que exista decisão por parte da Corte Constitucional correspondente. Portanto, até que

esse questionamento seja feito e a norma eventualmente seja declarada inconstitucional,

entendemos que o estado-membro ou o município deve cumprir a obrigação normativa geral. Isso se

deve à busca pela segurança jurídica, valor fundamental em nosso sistema legal. Ao adotar uma

legislação de licitações e contratos comum a todos os entes federativos, opção realizada quando da

promulgação do texto constitucional, cria-se uma uniformidade e ambiente de maior segurança

jurídica e previsibilidade para os agentes econômicos que desejam contratar com o setor público.

Atento a isso, o Instituto Brasileiro de Direito Administrativo, ao final do processo das jornadas de

Licitação e Contratos, emitiu o Enunciado nº 121, dispondo que: “a exigência de que o agente de
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contratação e o pregoeiro tenham vínculo permanente com a Administração Pública licitante é norma

geral, aplicável a todos os entes da federação”. ___________________________________ [1] Aqui

[2] Aqui [3] FERRAZ JÚNIOR, Tércio Sampaio. Normas gerais e competência concorrente. Uma

exegese do art. 24 da Constituição Federal. (1995). Revista Da Faculdade De Direito, Universidade

De São Paulo , 90, p. 245-251. Disponível aqui . [4] Art. 30 da CF: Compete aos Municípios: II –

suplementar a legislação federal e a estadual no que couber.
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