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a livros que explicam a lei. Outros procuram explicar como

a lei deve ser aplicada. H4, porém, uma terceira categoria,

particularmente necessaria no Direito Administrativo
contemporaneo: a das obras que procuram demonstrar como a lei
vem sendo compreendida por aqueles a quem o ordenamento atri-
buiu a missao de controlar a sua aplicacao.

E nessa categoria que se insere a presente obra.

A Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021, introduziu relevantes
modificacOes no regime juridico das contratagoes publicas brasileiras.
Algumas foram imediatamente percebidas. Outras somente comecam
a revelar sua verdadeira dimensao a medida que a Administracao
Publica, os 6rgaos de controle, os licitantes e os contratados acumulam
experiéncia na aplicacao do novo diploma.

Entre essas transformacoes, merece particular atencao a
posicao ocupada pelos agentes publicos encarregados de conduzir
o processo de contratacao.

A lei conferiu especial relevo a qualificacio daqueles que
exercem funcoes essenciais a sua execucao. Nao poderia ser diferente.

Uma boa lei ndo produz, por si s6, uma boa Administracao.
Entre a norma abstratamente concebida pelo legislador e o resultado
concretamente entregue a sociedade encontra-se o agente publico.
E ele quem interpreta, instrui, decide, diligencia, negocia, motiva e,
em intimeras ocasioes, assume a responsabilidade de escolher entre
alternativas juridicamente possiveis.

Nesse contexto emerge, com renovada importancia, a figura do
agente de contratacdo e, nas licitacoes realizadas pela modalidade
pregdo, do pregoeiro.
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A esses profissionais nao se pode atribuir a condi¢ao de meros
executores de rotinas burocraticas.

A Lein® 14.133/2021 exige deles conhecimento, discernimento e
capacidade de decisdo. Exige também que compreendam os limites
das proprias competéncias e saibam distinguir aquilo que lhes
compete decidir daquilo que pertence as unidades de planejamento,
a assessoria juridica, a autoridade competente ou a outros agentes
que participam do processo de contratacao.

E precisamente nesse ponto que ganha relevo o principio da
segregacao de funcoes.

Segregar funcdes nao significa fragmentar irresponsavelmente
o processo administrativo. Tampouco significa criar compartimentos
estanques nos quais cada agente possa permanecer indiferente ao
resultado final da contratacao. Significa distribuir competéncias de
modo racional, preservando a especializacao, reduzindo riscos e permi-
tindo identificar, com seguranga, quem praticou determinado ato e
quais eram, naquele momento, os limites de sua responsabilidade.

Responsabilidade pressupoe competéncia.
E competéncia pressupoe qualificacao.

H4 muitos anos tenho sustentado que a qualificacao adequada
constitui pressuposto indispensavel ao bom exercicio das funcoes
de controle e de gestao. A Lei n® 14.133/2021 avangou ao transformar
essa preocupacao em elemento estruturante do regime juridico das
contratacoes publicas.

Nao seria razoavel exigir decisOes tecnicamente adequadas
de agentes aos quais a propria Administracao nao proporcionasse
condicoes para adquiri-las.

Essa constatacao conduz a outra questao igualmente relevante:
aresponsabilidade do agente ptiblico nao pode ser examinada disso-
ciada das circunstancias concretas em que a decisao foi tomada.

O Direito Administrativo brasileiro experimentou, nas tltimas
décadas, extraordinaria ampliacdo dos mecanismos de controle. A
evolucao é positiva e corresponde ao desenvolvimento do Estado
Democratico de Direito. Controlar a Administracdo é também



Prefacio

proteger o patrimonio ptblico, alegalidade, a probidade e os direitos
do cidadao.

O controle, entretanto, deve cumprir sua missao constitucional
sem substituir indevidamente o administrador e sem produzir um
ambiente em que o receio de decidir se torne maior do que o compro-
misso de administrar.

A Administracao Publica precisa de agentes prudentes. Nao
precisa de agentes paralisados.

A seguranca juridica ndo constitui protecao contra o controle.
Constitui condicao para que o controle seja exercido de modo justo,
previsivel e proporcional.

Foi nesse contexto que a legislacao passou a conferir maior
importancia as circunstancias praticas da decisao administrativa, as
dificuldades reais do gestor e a necessidade de distinguir a irregulari-
dade formal, o erro escusavel e a divergéncia interpretativa daquelas
condutas que efetivamente justificam a responsabilizacao pessoal.

A Lei n° 14.133/2021 deve ser compreendida dentro dessa
evolucao.

Entre a irresponsabilidade e a responsabilizacao indiscriminada
existe o espaco proprio do Direito.

E nesse espaco que a jurisprudéncia dos Tribunais de Contas
assume importancia singular, a partir da compreensao de precedentes.
Essas decisoes se colocam no mesmo plano da doutrina, em termos
juridicos. Mas, no atual ordenamento juridico os precedentes criam
para os Tribunais de Contas o dever de observar os proprios prece-
dentes. Num regime republicano e democratico o julgamento
casuista foi banido por lei. Esse dever estd no Codigo de Processo
Civil, no art. 15, combinado com o art. 489, § 1°, inc. VI, e art. 926,
§ 20, Mas também est4 na lei de seguranca juridica, como na lei
de improbidade, implicitamente. A interpretacao da lei, aplicada no
julgamento de um caso, se limita a esse caso. Em caso idéntico o
Tribunal de Contas tem o dever de julgar da mesma forma. Mas o
gestor nao é obrigado a seguir a mesma interpretacao, pois nao tem
carater vinculante.
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Diferentemente, a interpretacao, na esfera federal, pela Advo-
cacia Geral da Unido, cujas orientacdes tém forca vinculante para toda
advocacia publica federal. Portanto, tem mais forca o precedente da
AGU do que o de julgamento do TCU. O mesmo ocorre nas esferas
estaduais e municipais.

Nessa obra, os julgamentos e precedentes foram explicados.
Em outros casos, quando a doutrina avanca sem precedentes, faz
incidir o principio da aderéncia a diretrizes e normas e o respeito a
divergéncia de interpretacao. Alias, esse ultimo chegou a ser inse-
rido no § 89, do art. 1° da Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992, com
a redacao dada pela Lei n® 14.230, de 25 de outubro de 2021.
Infelizmente, em decorréncia de decisoes ruins a proibicao de punir
quem pensa diferente — crime de hermenéutica, voltou a viger. O
Supremo Tribunal Federal considerou o paragrafo inconstitucional.

Conhecer a jurisprudéncia do controle e a doutrina construida
por quem tem essas leis na sua lide diaria é, portanto, também uma
forma de prevencao.

A obra que o leitor tem em maos parte dessa premissa.

Agente de Contratacao e Pregoeiro a Luz da Jurisprudéncia
dos Tribunais de Contas, organizada por Marcelo Marins Ferreira
Monteiro, Jamil Manasfi da Cruz e Alcione Silva Quintas, retine
decisoes e entendimentos relevantes e procura extrair deles conse-
quéncias praticas para a atuacao cotidiana daqueles que conduzem
licitacOes sob a égide da Lei n° 14.133/2021.

A jurisprudéncia é apresentada como instrumento de apren-
dizagem. Os precedentes sao contextualizados e deles se procuram
extrair orientacoes para situacoes concretas: designacao dos agentes,
segregacao de func¢oes, publicidade, comunicacao com os licitantes,
analise das propostas, habilitacdo, diligéncias, saneamento, nego-
ciacdo, recursos administrativos, nulidades e responsabilizacao.

H4 especial mérito na atencao conferida ao dever de diligéncia.

Durante muito tempo, uma compreensao excessivamente
formalista do procedimento licitatorio fez com que propostas vanta-
josas fossem afastadas por falhas que poderiam ser esclarecidas ou
corrigidas sem qualquer prejuizo a igualdade entre os competidores.
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A forma é indispensavel ao Direito Administrativo. Ela protege
aimpessoalidade, a transparéncia e a possibilidade de controle. Mas
a forma nao constitui um fim em si mesma.

O processo licitatorio existe para produzir um resultado
juridicamente legitimo e materialmente 1til a sociedade.

Diligenciar, quando juridicamente possivel e adequado,
nao significa favorecer determinado licitante. Significa procurar
a verdade material necessaria a decisao administrativa e impedir
que o interesse publico seja sacrificado por defeitos incapazes de
alterar a substancia da proposta ou a condicao preexistente do
interessado.

Também merece registro a preocupacao dos autores com a
protecao daquele que atua.

Em texto que escrevi ha alguns anos, formulei uma pergunta
deliberadamente simples: quem defende o servidor?

A indagacao permanece atual.

O servidor que atua em licitacoes e contratos administra inte-
resses que nao lhe pertencem. Deve decidir, frequentemente sob
pressao temporal, técnica e institucional. Submete-se ao controle
interno, ao controle externo, ao Ministério Pablico e ao Poder
Judiciario. A responsabilidade é inerente a funcao publica. O que
nao pode ser inerente a funcao puablica é o desamparo daquele que
agiu de boa-fé, observou as competéncias que lhe foram atribuidas
e procurou cumprir o Direito.

A Lei n° 14.133/2021 avangou também nesse dominio ao
prever, em determinadas circunstancias, a representacao judicial
ou extrajudicial do agente pela advocacia publica.

Nao se trata de privilégio.

Proteger juridicamente aquele que atua de forma regular é
proteger a propria capacidade decisoria da Administracao Puablica.

Nenhum sistema administrativo sera eficiente se aqueles que
tém o dever de decidir forem estimulados a descobrir que a decisao
individualmente mais segura é nao decidir.
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A experiéncia ensina que Administracao e controle nao devem
ocupar lados opostos.

Ambos servem a sociedade.

E nesse dialogo — entre quem administra e quem controla,
entre a lei e sua aplicacao, entre responsabilidade e seguranca
juridica — que esta obra encontra sua maior utilidade.

Que sua leitura contribua para formar agentes de contratacao
e pregoeiros mais qualificados, seguros e conscientes da elevada
responsabilidade que assumem perante a Administracao e perante a
sociedade. Que contribua, igualmente, para recordar uma premissa
que nao deve ser esquecida: a boa Administracao exige responsabi-
lidade para decidir, mas exige também seguranca para que se possa
decidir bem.

Ao concluir estas palavras, quero dirigir uma especial saudacao
a Marcelo Marins Ferreira Monteiro, Jamil Manasfi da Cruz e Alcione
Silva Quintas, organizadores desta obra, e a todos os seus coautores.
Cada pagina aqui reunida representa nao apenas estudo, experiéncia
e compromisso profissional, mas também horas subtraidas ao
convivio com familiares e amigos para serem generosamente entre-
gues aqueles que vivem, diariamente, os desafios das contratacoes
publicas. Ao compartilharem conhecimento, dividas, experiéncias
e solucoes, esses profissionais fazem algo maior do que escrever um
livro: irmanam-se numa comunidade de pessoas que acreditam ser
possivel, e necessario, melhorar a Administracao Publica brasileira.
A todos eles, por essa forma nobre de servir ao interesse publico, o
meu reconhecimento e a minha saudacao.

Brasilia, 11 de setembro de 2026.

Professor Jacoby Fernandes

Mestre em Direito Publico pela Universidade Federal
de Pernambuco — UFPE

Doutorando em Direito Administrativo pela Pontificia
Universidade Catélica de Sao Paulo — PUC-SP
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Um galo sozinho ndo tece uma manha: ele precisara sempre de
outros galos. De um que apanhe esse grito que ele e o lance a
outro; de um outro galo que apanhe o grito de um galo antes e o
lance a outro; e de outros galos que com muitos outros galos se
cruzem os fios de sol de seus gritos de galo, para que a manha,
desde uma teia ténue, se va tecendo, entre todos os galos.

Joao Cabral de Melo Neto, Tecendo a Manha

Ha livros que se dedicam a explicar a lei. Outros procuram
sistematizar a doutrina. Ha, ainda, aqueles que se voltam a juris-
prudéncia, reunindo decisoes destinadas a consulta de quem necessita
encontrar respostas para questoes especificas. A obra que o leitor
tem em maos percorre um caminho particularmente 1til, tendo
em vista que aproxima esses trés universos da realidade cotidiana
de quem assume a responsabilidade de conduzir uma contratacao
publica.

A Lei n° 14.133/2021 modificou muito mais do que procedi-
mentos. Ao redesenhar o sistema brasileiro de contratacoes publicas,
atribuiu maior importancia a governanca, ao planejamento, a
gestao por competéncias, a segregacao de funcoes e a responsabi-
lizagao dos agentes publicos. Nesse novo ambiente institucional, o
agente de contratacdo e o pregoeiro passaram a revelar com ainda
maior nitidez uma condicao que a pratica administrativa ha muito
demonstrava, pois nao sao simples operadores de sistemas nem
executores automaticos de comandos previamente estabelecidos.
Sao agentes publicos investidos de relevantes competéncias decisorias,
situados em um dos pontos mais sensiveis da relacao entre a Admi-
nistracdo e o mercado.
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Essa posicao traz consigo uma inevitavel responsabilidade.

Conduzir uma licitacdo significa decidir. E decidir, no ambito
das contratacoes publicas, exige interpretar normas, compreender
o instrumento convocatoério, preservar a isonomia, assegurar a
competitividade, dialogar com os licitantes, avaliar propostas
e documentos, promover diligéncias, enfrentar situacoes nao
previstas e, muitas vezes, fazé-lo sob a pressao do tempo e diante
de interesses economicos relevantes. Nao por acaso, a propria juris-
prudéncia vem progressivamente delimitando aquilo que se espera
desses agentes e, igualmente importante, aquilo que deles nao se
pode razoavelmente exigir.

E precisamente nesse espaco que esta obra encontra sua maior
utilidade.

Os Tribunais de Contas, ao examinarem situacoes concretas,
vém construindo um conjunto expressivo de entendimentos acerca
da atuacao dos agentes de contratacao e dos pregoeiros. Sao deci-
soes que esclarecem duvidas deixadas pela legislacao, estabelecem
limites, identificam boas praticas, censuram comportamentos
inadequados e, sobretudo, oferecem parametros para decisoes
futuras. Conhecer essa jurisprudéncia, portanto, nao significa
apenas conhecer aquilo que os 6rgaos de controle decidiram no
passado, mas sim compreender os critérios pelos quais a atuacao
administrativa podera ser examinada no futuro.

Essa perspectiva confere singular importancia ao subtitulo
escolhido pelos organizadores: Stimulas, decisoes e entendimentos
essenciais para uma atuacdo segura na Lei n° 14.133/2021.
A seguranca a que se refere a obra nao deve ser compreendida
como promessa de auséncia de riscos. Nenhum agente publico
que exerca verdadeiramente suas competéncias esta imune ao
controle. Seguranca juridica, nesse cenario, implica conhecer os
limites de sua competéncia, compreender os fundamentos de suas
decisOes, motiva-las adequadamente e agir segundo parametros
juridicos e técnicos reconheciveis.

O livro acompanha, sob essa perspectiva, praticamente todo o
percurso decisorio daquele que conduz o certame. Comeca por uma
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questao aparentemente elementar, mas juridicamente relevante,
quem pode ser designado agente de contratacao ou pregoeiro, e
avanca sobre o edital, as impugnacoes e os pedidos de esclarecimento,
a abertura do certame e a fase de lances, o tratamento diferen-
ciado destinado as microempresas e empresas de pequeno porte,
a comunicacdo com os licitantes, a negociacao, a habilitacdo e as
diligéncias. Ao final, enfrenta recursos, adjudicacao, homologacao,
revogacao e anulacgao, alcancando inclusive a questao da defesa do
agente pela assessoria juridica.

Essa estrutura constitui uma das virtudes da obra. Em vez de
estudar a jurisprudéncia de maneira abstrata, os autores a orga-
nizam em torno dos problemas que surgem no exercicio concreto
da funcao. O leitor ndo encontra apenas decisoes. Encontra decisoes
contextualizadas, comentadas e transformadas em parametros de
atuacao.

Ha nisso um aspecto pedagogico particularmente valioso.

A jurisprudéncia dos Tribunais de Contas nao deve ser lida
como um catalogo de proibicbes. Tampouco deve produzir no
agente publico uma cultura defensiva, na qual a preocupacao em
nao ser responsabilizado se sobreponha a obrigacao de alcancar os
resultados pretendidos pela contratacdao. O bom controle nao existe
para paralisar a Administracdo. Existe para qualifica-la.

Da mesma maneira, a atuacao segura nao € aquela em que o
agente simplesmente deixa de decidir. E aquela em que ele sabe por
que decide, dentro de quais limites decide e quais consequéncias
podem decorrer de sua decisdo.

Tal compreensao torna-se ainda mais importante diante do
espaco que a Lei n° 14.133/2021 conferiu ao saneamento, a dili-
géncia, a negociacao e ao formalismo moderado. A jurisprudéncia
examinada ao longo do livro revela, em diferentes momentos, uma
preocupacao em evitar tanto o excesso de formalismo quanto uma
flexibilidade incompativel com a isonomia. O agente de contratacao
contemporaneo precisa compreender essa fronteira. Deve saber
distinguir o vicio insanavel da falha corrigivel, a diligéncia legi-
tima da alteracdo indevida da proposta, a negociacao eficiente da
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pressao ilegitima, a vinculagado ao edital da submissao mecanica a
uma ilegalidade manifesta.

E nesse ponto que conhecimento juridico e experiéncia
administrativa necessariamente se encontram.

Também merece destaque o carater coletivo da obra. Os dife-
rentes capitulos foram confiados a profissionais que vivenciam
as contratagcoes publicas sob perspectivas diversas. Essa plurali-
dade nao enfraquece a unidade do livro, ao contrario, permite que
o mesmo fenomeno seja observado a partir da experiéncia daqueles
que atuam diretamente com licitacOes, controle, assessoramento,
ensino e gestao publica. A jurisprudéncia deixa, assim, de ser matéria
distante da realidade administrativa para tornar-se objeto de reflexao
por quem conhece as dificuldades concretas de sua aplicacao.

Talvez uma das mensagens mais importantes que atravessem
estas paginas seja a de que profissionalizar as contratacoes piiblicas
significa, antes de tudo, profissionalizar as pessoas que nelas
atuam. A propria jurisprudéncia examinada na obra evidencia essa
preocupacao ao associar a implementacao da Lei n° 14.133/2021 a
gestao por competéncias, a formacao permanente dos agentes e ao
fortalecimento da capacidade institucional da Administracao.

Nenhuma transformacao legislativa sera suficiente se aqueles
responsaveis por a concretizar nao dispuserem de conhecimento,
condic¢Oesinstitucionais e seguranca para exercer suas competéncias.

Por isso, esta obra interessa evidentemente aos agentes de
contrataciio e aos pregoeiros, mas nio apenas a eles. E igualmente
util as autoridades que os designam, as equipes de planejamento,
aos controladores, aos gestores publicos, aos advogados publicos
e privados, aos fornecedores e a todos aqueles que participam do
complexo sistema das contratagdoes publicas. Compreender os
parametros de atuacao daquele que conduz o certame significa, em
boa medida, compreender como a prépria licitacdo deve funcionar.

Ao reunir e comentar simulas, decisoes e entendimentos dos
Tribunais de Contas, os autores oferecem ao leitor mais do que um
repertorio jurisprudencial. Entregam um instrumento de trabalho,
reflexao e aprendizado.
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Talvez o maior mérito deste livro seja o de mostrar que a
jurisprudéncia nao deve ser conhecida apenas depois que surge
o problema. Deve ser estudada antes, para que muitas vezes o
problema sequer venha a existir.

Nas contratagdoes publicas, prevenir uma irregularidade
¢ sempre melhor do que explicar posteriormente por que ela
ocorreu. Conhecer os caminhos ja percorridos pelos 6rgaos de
controle permite ao agente publico decidir com maior consciéncia,
fundamentar com maior precisao e atuar com maior seguranca.

Que esta obra, portanto, nao seja apenas consultada diante
da davida, mas estudada como instrumento de formacao. Porque
uma Administracao Publica capaz de contratar melhor depende
de normas adequadas, de bons mecanismos de governanca e de
instituicOes solidas, mas depende, sobretudo, de agentes publicos
preparados para transformar todos esses elementos em decisoes
responsaveis.

E com essa compreensdo que apresento ao leitor Agente de
Contratacgdo e Pregoeiro a Luz da Jurisprudéncia dos Tribunais
de Contas, certo de que suas paginas contribuirdo para uma atuacao
mais qualificada, consciente e segura daqueles que assumem uma
das mais relevantes responsabilidades no sistema brasileiro de
contratacoes publicas.

Hamilton Bonatto

Mestre em Planejamento e Governanca Publica.
Procurador do Estado do Parand. Engenheiro Civil.
Professor e autor na area de Licitagoes e Contratos
Administrativos
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Introducao

entrada em vigor da Lei n°® 14.133/2021 inaugurou um

novo ciclo para as contratacoes publicas brasileiras. Mais

do que suceder diplomas legais, a nova Lei de Licitacoes e
Contratos Administrativos promoveu mudancas relevantes da logica
de planejamento, governanca, responsabilizacao e conducao dos
procedimentos de contratacdo. Nesse cendrio, assumem posi¢ao
especialmente relevante as figuras dos agentes de contratacio e
pregoeiros, profissionais a quem sao confiadas atribuicdes que
exigem conhecimento técnico, capacidade decisoéria, equilibrio,
prudéncia e permanente atenc¢ao a evolucao dos entendimentos dos
orgaos de controle externo.

A lei, entretanto, nao oferece resposta expressa e exaustiva
para todas as situacoes concretas vivenciadas por aqueles que atuam
diretamente na conducao das licitacoes. Entre a abstracao do texto
normativo e a realidade dos certames ha um vasto espaco inter-
pretativo, no qual surgem duavidas sobre os limites das atribuicoes
dos agentes, as providéncias que devem adotar diante de falhas ou
omissoes, o alcance de sua responsabilidade e, sobretudo, a forma
de compatibilizar legalidade, competitividade, eficiéncia, seguranca
juridica e selecao da proposta mais vantajosa.

E precisamente nessa lacuna que a jurisprudéncia dos Tribu-
nais de Contas assume papel fundamental. Decis6es do Tribunal de
Contas da Unido, dos Tribunais de Contas dos Estados e dos Tribu-
nais de Contas dos Municipios vém, progressivamente, delimitando
condutas, esclarecendo conceitos, solucionando controvérsias e ofere-
cendo parametros para a aplicacao pratica da Lei n®14.133/2021. Nao
se trata apenas de conhecer o texto legal, portanto. Para uma atuacao
verdadeiramente segura, torna-se indispensavel compreender como
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os 6rgaos de controle externo interpretam e aplicam suas disposicoes
as situacgoes concretas submetidas a fiscalizacao.

E com essa perspectiva que se apresenta Agente de Contra-
tacao e Pregoeiro a Luz da Jurisprudéncia dos Tribunais
de Contas — Simulas, Decisoes e Entendimentos Essenciais
parauma Atuacao Segura na Lei n° 14.133/2021. A obra busca
aproximar a norma da realidade, reunindo e analisando entendi-
mentos relevantes sobre questdes que fazem parte da rotina dos
profissionais responsaveis pela conducao dos certames. Mais do que
reproduzir ementas ou compilar precedentes, os capitulos buscam
extrair das decisoes orientacoes capazes de auxiliar na tomada de
decisao administrativa.

O percurso comeca, no Capitulo 1, pela propria definicao de
quem pode exercer as funcoes de agente de contratacio e pregoeiro.
A obra enfrenta questoes relacionadas a designacao desses agentes
publicos, a exigéncia de vinculo com os quadros permanentes da
Administracao, a qualificacdo necessaria para o exercicio da funcao,
as situacOes excepcionais admitidas pelos 6rgaos de controle e a
responsabilidade da autoridade competente pela escolha realizada.
O capitulo também examina a distin¢ao entre os arts. 7° e 8° da Lei
n° 14.133/2021, a denominada culpa in eligendo, as peculiaridades
das contratacoes diretas e diferentes entendimentos construidos pelo
TCU, por Tribunais de Contas estaduais e municipais, pelo IBDA e,
em perspectiva constitucional, pelo Supremo Tribunal Federal.

Definido quem conduz o certame, o Capitulo 2 volta-se ao
edital, instrumento que materializa escolhas realizadas durante a
fase de planejamento e estabelece as regras as quais Administragao
e licitantes estarao vinculados. Sdo examinados temas como a even-
tual responsabilizacao do agente pela conducdao de procedimento
fundado em clausula contraria a lei, a elaboracao e utilizacao de
minutas padronizadas, os requisitos de publicidade, o conceito de
jornal de grande circulacao, a divulgacao do Estudo Técnico Preli-
minar, a suspensao do certame, os prazos aplicaveis e a centralidade
do Portal Nacional de Contratacoes Publicas — PNCP. A preocupacao
que atravessa o capitulo é demonstrar que publicidade, transparéncia
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e seguranca juridica nao constituem exigéncias meramente formais,
mas pressupostos da propria legitimidade da competicao.

O Capitulo 3 dedica-se as impugnacoes e aos pedidos de
esclarecimentos, instrumentos essenciais para o controle preven-
tivo da legalidade do edital. O leitor encontrara analise dos prazos
e da publicidade das respostas, das consequéncias da apresentacao
intempestiva ou por meio diverso daquele previsto no instrumento
convocatorio e, especialmente, da competéncia para decidir as ques-
toes suscitadas. A abordagem evidencia a importancia da segre-
gacao de funcoes e do adequado dialogo entre o agente publico que
conduz a fase de selecao dos fornecedores e as areas responsaveis
pelos aspectos técnicos que fundamentaram a contratacao, inclu-
sive quando a resposta apresentada puder resultar em alteracao do
edital e necessidade de nova divulgacao.

Na sequéncia légica do procedimento, o Capitulo 4 ingressa
na abertura do certame e na fase de lances, examinando temas
particularmente sensiveis a competitividade. A garantia de proposta
¢ analisada quanto ao momento de sua exigéncia, a proporciona-
lidade de sua base de calculo e a sua compatibilidade com outras
opcoes administrativas. O capitulo avanca ainda sobre os modos de
disputa, o sigilo das propostas e a possibilidade de desconsideracao
de lances, confrontando a disciplina legal com precedentes dos
diferentes 6rgaos de controle externo. A jurisprudéncia demonstra,
nesse campo, como decisdes aparentemente operacionais podem
afetar diretamente a isonomia e a amplitude da competicao.

O Capitulo 5 enfrenta o tratamento diferenciado conferido as
microempresas e empresas de pequeno porte, area na qual a apli-
cacao da Lei Complementar n° 123/2006 deve dialogar com o regime
estabelecido pela Lei n® 14.133/2021. A obra investiga o alcance das
expressoes “local” e “regional”, a necessidade de sua delimitacao de
forma objetiva e motivada, os critérios relacionados a receita bruta
anual e os cuidados que devem cercar a declaracao de enquadra-
mento empresarial utilizada para obtencao dos beneficios legais. O
objetivo é conciliar a politica publica de incentivo aos pequenos
negocios com a necessidade de preservar a isonomia e impedir a
utilizacdo indevida de vantagens competitivas.
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A atuacdo do agente de contratacao e pregoeiro nao ocorre,
todavia, de maneira isolada ou silenciosa. Por isso, o Capitulo 6
dedica especial atencao a comunicacao entre os responsaveis pela
conducao do certame e os licitantes. Em ambiente predominante-
mente eletronico, o conteido, o momento e a clareza das mensagens
assumem relevancia juridica. O capitulo aborda esclarecimentos,
avisos, suspensao e retomada das sessoes, diligéncias saneadoras,
negociacao, contrapropostas e aspectos relacionados a manifes-
tacao da intencao de recorrer, reunindo decisées do TCU e de Tribu-
nais de Contas estaduais e municipais. O conjunto dos precedentes
demonstra que a comunicacao deixou de ser simples questao opera-
cional para constituir verdadeira garantia de publicidade, partici-
pacao, contraditorio, competitividade e seguranca juridica.

O Capitulo 7 concentra-se na negociacdo, momento em que
a busca pela proposta mais vantajosa exige do agente publico muito
mais do que a tentativa de obtencdo de um desconto adicional.
Sao examinadas as diferentes compreensoes acerca da natureza da
negociacao, como faculdade ou poder-dever, seus limites diante da
exequibilidade da proposta e do or¢camento estimado, a impossi-
bilidade de majoracao indevida de precos, os efeitos do orcamento
sigiloso, a formalizacdo do resultado e as particularidades dos
sistemas eletronicos. A analise alcanca, ainda, a responsabilidade do
agente publico, a negociacao de condicoOes acessorias, a segregacao
de funcoes e a sustentabilidade, oferecendo uma compreensao da
negociacao como instrumento de gestao voltado a geracao de valor
para a contratacao publica.

Superadas essas etapas, o Capitulo 8 trata da habilitacao,
uma das fases em que o formalismo excessivo historicamente mais
produziu exclusoes e controvérsias. A partir de casos concretos e da
jurisprudéncia selecionada, sao discutidos requisitos de habilitacao
juridica, fiscal, econdmico-financeira e técnica, a pertinéncia das
exigéncias em relacdo ao objeto, os limites do rol legal e a impos-
sibilidade de criacdo de requisitos restritivos sem fundamento
normativo. O leitor encontrara especial preocupacao em distin-
guir exigéncias legitimas de barreiras indevidas a participagao, bem
como em compreender que a vinculacao ao edital nao transforma
clausula ilegal em obrigacao valida.
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Essa preocupacao com a preservacao da competicao conduz
naturalmente ao Capitulo 9, dedicado a diligéncia. O instituto é
apresentado nao apenas como possibilidade excepcional, mas como
instrumento relevante para a busca da verdade material, o sanea-
mento de vicios e a preservacao de propostas e documentos sempre
que a irregularidade puder ser corrigida sem violacao da isonomia.
A consulta a sitios eletrénicos e bases oficiais, a complementacao de
informacdes, o saneamento na analise de amostras e os limites para
a apresentacao de documentos sao examinados sob a perspectiva de
uma Administracdo menos formalista e mais orientada a obtencao
do resultado legitimo da contratacao.

O Capitulo 10 acompanha o procedimento até seus momentos
finais, abordando recurso, adjudicacdo, homologacao, revogacao
e anulacdo. No campo recursal, destaca-se a delimitacao do juizo
de admissibilidade, que nao autoriza o agente publico a antecipar
a analise do mérito da insurgéncia. Na adjudicacao e na homolo-
gacao, evidencia-se que a atuacao da autoridade competente nao
constitui mera chancela formal do trabalho desenvolvido anterior-
mente, mas verdadeiro exercicio de controle sobre a legalidade do
procedimento. Finalmente, a obra diferencia revogacao e anulagao
e examina seus pressupostos, seus limites e a necessidade de moti-
vacao, inclusive diante da possibilidade de saneamento e aproveita-
mento dos atos validos.

O percurso se encerra no Capitulo 11, com tema indisso-
ciavel da crescente responsabilidade atribuida aos profissionais
das contratacdes publicas: a defesa do agente de contratagao e do
pregoeiro pela assessoria juridica. O capitulo analisa a respon-
sabilidade decorrente dos atos praticados na sessao publica, sua
natureza subjetiva, a exigéncia de dolo ou erro grosseiro e as contro-
vérsias envolvendo o art. 10 da Lei n® 14.133/2021. Examina-se,
ainda, a protecao institucional conferida ao agente que necessita
se defender nas esferas administrativa ou judicial em decorréncia
de atos praticados no regular exercicio de suas funcoes, situando
a discussao no contexto da seguranca juridica e da necessidade de
evitar que o receio desproporcional de responsabilizacao paralise a
atuacdo administrativa.
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Percebe-se, assim, que os onze capitulos formam um percurso
que acompanha, em grande medida, a propria trajetoria de atuacao
do agente de contratacao e do pregoeiro: parte-se de sua desig-
nacao, passa-se pelo edital, pelas impugnacdes e esclarecimentos,
pela abertura da sessao de disputa, pelo tratamento das ME/EPP,
pela comunicacao, negociacao, habilitacao e diligéncias, chega-se
aos recursos e atos de encerramento do procedimento e, por fim,
examinam-se a responsabilizacdo e a protecao juridica do proprio
agente publico.

Essa organizacao revela uma opcao metodoldgica importante.
A jurisprudéncia nao é apresentada como conjunto abstrato de
decisoes, mas associada aos momentos em que o agente publico
efetivamente precisa decidir. Cada precedente passa, desse modo,
a funcionar como fonte de aprendizado, permitindo identificar nao
somente aquilo que os 6rgaos de controle externo consideram
irregular, mas também quais comportamentos, cautelas e procedi-
mentos podem contribuir para prevenir erros semelhantes.

A atuacao segura nao deve ser confundida com uma atuacao
excessivamente defensiva. Seguranca juridica ndo significa paralisia,
assim como prudéncia nao significa recusa em decidir. A propria
logica da Lei n° 14.133/2021 aponta em sentido diverso: espera-se
uma Administracao profissionalizada, capaz de planejar, motivar,
diligenciar, sanear, negociar e decidir com fundamento, sempre
orientada aos objetivos da contratacao publica. O desafio imposto
aos agentes publicos é encontrar o equilibrio entre o necessario
respeito as normas e a responsabilidade de produzir resultados
efetivos para a sociedade.

Por essa razao, esta obra dirige-se nao apenas a pregoeiros e
agentes de contratacao, mas também a gestores, assessores juridicos,
integrantes de equipes de apoio, servidores do controle interno,
advogados, fornecedores, estudiosos e todos aqueles que parti-
cipam do ecossistema das contratagdoes publicas. Para quem ja
atua na area, pretende ser fonte de consulta e reflexao diante das
situacoes concretas do cotidiano. Para quem inicia sua trajetoria,
busca oferecer um panorama dos riscos, limites e possibilidades
que envolvem a conducao de um procedimento licitatorio.
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Ao final, espera-se que o leitor ndo encontre apenas respostas
prontas. A jurisprudéncia é dindmica e cada decisdao deve ser
compreendida a luz de seus fundamentos e das circunstancias do caso
concreto. O propoésito maior deste livro é fornecer elementos para que
o profissional desenvolva a capacidade de interpretar, fundamentar
e decidir, reconhecendo na jurisprudéncia dos Tribunais de Contas
nao somente uma fonte de controle posterior, mas importante instru-
mento de orientacao preventiva e de aprimoramento da gestao.

Porque, em matéria de contratacoes publicas, conhecer a lei é
indispensavel. Compreender como ela vem sendo interpretada, entre-
tanto, pode ser decisivo para transformar conhecimento normativo
em atuacao técnica, eficiente e segura.

Os Organizadores.
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Designacgao de Agente de
Contratacao e Pregoeiro

Maike Oliveira*
Luis Fernando Otero?

1.1 Quem deve conduzir a licitagao e quem responde pela
escolha

Acordao 1917/2024 TCU-Plenario

Relator: Ministro Benjamin Zymler. Licitagdo. Agente de contratagao. Pregoeiro. De-
signagdo. Servidor efetivo. Empregado publico. Quadro permanente. Culpa in eli-
gendo. Os agentes de contratagdo e os pregoeiros responsaveis pela condugao de
certames regidos pela Lei 14.133/2021 devem ser, em regra, servidores efetivos ou
empregados publicos dos quadros permanentes da Administragao Publica, confor-
me exigéncia dos arts. 6°, inciso LX, e 8°, caput, da referida lei. A designagéo de
agente que ndo atenda a esse requisito, ressalvadas as situagdes extraordinarias
devidamente motivadas pela autoridade competente, pode ensejar a responsabili-
zagdo por culpa in eligendo da autoridade que o designou, nos termos dos arts. 7°,
caput, e 11, paragrafo tnico, da mesma norma.

1 Advogado, especialista em Controladoria Governamental, professor de direito administrativo,
autor e palestrante.

2 Contador, especialista em Gestao Publica, Controladoria e Controle Interno, professor e consultor
em licitagGes e contratos administrativos, autor, palestrante e pesquisador em inteligéncia artifi-
cial aplicada a gestao ptblica.
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I COMENTARIOS: ]

Poucos temas da Lei n® 14.133/2021 geraram tanta davida
pratica quanto a definicao de quem pode, afinal, conduzir uma
licitagdo. A pergunta parece simples, mas esconde uma escolha
de politica puablica: a nova lei quis profissionalizar a funcao de
quem comanda o certame e, para isso, fixou um perfil minimo para
o agente de contratacdo e o pregoeiro. O Acordao 1917/2024, do
Plenario do Tribunal de Contas da Uniao, enfrenta exatamente esse
ponto e oferece ao gestor uma diretriz clara sobre como designar
esses agentes sem incorrer em irregularidade.

O julgado resultou de relatorio de acompanhamento condu-
zido pela Unidade de Auditoria Especializada em Contratacoes,
com o objetivo de medir o grau de maturidade dos 6rgaos e enti-
dades na aplicacao da nova lei. Entre as muitas constatacées do
trabalho, o Tribunal identificou um problema recorrente: a desig-
nacao de agentes de contratacao e pregoeiros sem o vinculo exigido
pela norma. A resposta veio em forma de orientacao de controle, e é
sobre ela que recai a presente analise.

No subitem 9.6 do acérdao, o Tribunal determinou a Secre-
taria-geral de Controle Externo que expedisse duas orientacoes as
suas unidades técnicas. A primeira, contida no subitem 9.6.1, manda
que, no exame de processos de controle externo sobre certames de
jurisdicao do TCU realizados sob a Lei n® 14.133/2021, os técnicos
verifiquem se o agente de contratacdo ou o pregoeiro responsavel
pela conducao do certame é servidor efetivo ou empregado publico
do quadro permanente da Administracao Publica. A verificacao tem
por base os arts. 69, inciso LX, e 8°, caput, da lei, devendo o técnico
checar, ainda, se ha situacoes extraordinarias, motivadas pela auto-
ridade competente, que justifiquem o eventual descumprimento.

A segunda orientacdo, do subitem 9.6.2, vai além e cuida das
consequéncias. Caso se apure indicio de irregularidade praticada
por agente de contratacdo ou pregoeiro que nao preencha o requi-
sito dos arts. 69, inciso LX, e 8°, caput, as unidades técnicas devem
avaliar a ocorréncia de culpa in eligendo da autoridade responsavel
pela designacdo, nos termos dos arts. 7°, caput, e 11, paragrafo
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unico, da Lei n° 14.133/2021. Em outras palavras: a escolha mal
feita do agente pode atrair responsabilidade nao apenas para quem
conduziu o certame, mas também para quem o nomeou.

Trata-se, é importante registrar, de orientacdo interna de
controle, dirigida as unidades técnicas do préprio Tribunal e voltada
aos certames de sua jurisdicdo. Nao é simula nem enunciado de
forca vinculante geral. Ainda assim, o acérdao tem inegavel valor
de sinalizacao: revela como a Corte de Contas federal 1€ os dispo-
sitivos que definem o perfil do condutor da licitacao e antecipa o
crivo a que estarao sujeitas as designacoes questionadas em sede de
controle externo.

1.2 A diferenca entre o art. 7° e o art. 8°: interpretagao

Para compreender por que o Tribunal foi tao direto, é preciso
ler com atenc¢ado dois dispositivos que, a primeira vista, parecem
dizer a mesma coisa, mas nao dizem. O art. 7°, inciso I, ao tratar
dos agentes publicos designados para o desempenho das funcoes
essenciais a execucao da lei, estabelece que eles sejam, preferen-
cialmente, servidores efetivos ou empregados publicos dos quadros
permanentes. A palavra “preferencialmente” abre margem: indica
uma ordem de preferéncia, nao uma proibicao absoluta.

Ja o art. 8°, caput, ao tratar especificamente do agente de
contratacdo, e o art. 6°, inciso LX, ao defini-lo, ndo repetem essa
ressalva. Dizem que a licitacdo sera conduzida por agente de
contratacdo, pessoa designada pela autoridade competente entre
servidores efetivos ou empregados piublicos dos quadros perma-
nentes da Administracao Publica. Aqui ndo ha “preferencialmente”.
H4 um comando direto sobre o universo de pessoas elegiveis para
a funcao.

A diferenca nao é um descuido de redacao. Quando o legislador
usa uma palavra em um dispositivo e a suprime em outro, dentro
da mesma lei e tratando de matéria correlata, presume-se que quis
dizer coisas distintas. A interpretacao sistematica conduz, portanto,
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a uma conclusao: para os agentes publicos em geral que atuam nas
funcoes essenciais, vale a preferéncia do art. 7°; para o agente de
contratacgao e o pregoeiro, especificamente, vale a regra mais estrita
do art. 8°, caput, e do art. 6°, inciso LX. E exatamente essa leitura
que o TCU adota ao fundamentar a orientacao do subitem 9.6.1 nos
arts. 6°, inciso LX, e 8°, caput — e nao no art. 7°.

Art. 7°, 1 — agentes em geral Art. &, caput/ Art. 6°, LX

"preferencialmente” sem a palavra
servidor efetivo ou "preferencialmente”
empregado publico -. regra estrita:
— admite outras deve ser efetivo ou
escolhas justificadas empregado puablico
A lei distinguiu: o que vale para os agentes em geral nao vale
para quem conduz o certame,

Figura 1 — A distin¢do entre o art. 7° e o art. 8°.

Vale lembrar que o pregoeiro nada mais é do que o agente de
contratacao atuando na modalidade pregao, por forca do art. 8°,
§ 59, da lei. Por isso a exigéncia alcanca ambos da mesma forma.
N3ao h4, na nova lei, um regime de qualificacdo para o agente de
contratacio e outro, mais brando, para o pregoeiro: a figura ¢é a
mesma, mudando apenas a denominacao conforme a modalidade
conduzida.

A doutrina especializada acompanha essa leitura. Ao comentar
a expressao “preferencialmente” do art. 7°, Justen Filho (2021)
adverte que ela nao libera a autoridade maxima para indicar agentes
que nao preencham os requisitos do inciso I; impoe uma preferéncia
a ser observada de modo objetivo e rigoroso, de sorte que s6 cabera
indicar sujeito fora do perfil quando se verificar a inviabilidade ou a
frustracao da solucao prevista no dispositivo. Se assim ¢ até para os
agentes regidos pela regra mais flexivel do art. 7°, com mais razao
o rigor se impoe ao agente de contratacao, submetido ao comando
do art. 89, caput.
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1.3 Culpa in eligendo e a responsabilidade da autoridade
nomeante

O ponto mais sensivel do acérdao, do ponto de vista pratico,
esta no subitem 9.6.2. O Tribunal n3o se limitou a dizer quem deve
conduzir a licitacao; preocupou-se com quem responde quando
a escolha é equivocada. A expressao culpa in eligendo designa a
responsabilidade que recai sobre quem escolhe mal a pessoa a quem
confia determinada funcao. Transposta para a contratacao publica,
significa que a autoridade que designa um agente de contratacao
sem o perfil legal, e fora das hipo6teses excepcionais devidamente
justificadas, pode ser responsabilizada pelas irregularidades que
dai decorram.

O fundamento normativo é coerente. O art. 7°, caput, atribui
a autoridade maxima do 6rgao ou entidade ou a quem as normas de
organizacao indicarem o dever de promover a gestao por compe-
téncias e de designar agentes que preencham os requisitos legais.
O art. 11, paragrafo tinico, por sua vez, impoe a alta administracao
o dever de implementar processos e estruturas de gestao de riscos
e controles internos para a selecdo e o acompanhamento dos
agentes. Quem detém o dever de escolher bem responde quando
escolhe mal.

Para o gestor, a mensagem é pratica e direta: a designacao
de agente de contrataciao e pregoeiro nao é ato de mera formali-
dade, e sim decisdao que exige verificacao de requisitos e, quando
necessario, motivacao expressa. Designar alguém de fora do quadro
permanente sem registrar a justificativa transfere para a autoridade
nomeante o risco de uma futura responsabilizacao.

1.4 Excegao: quando o servidor efetivo nao esta disponivel

Reconhecer a regra nao significa ignorar a realidade. O proprio
TCU, ao redigir o subitem 9.6.1, ressalvou as “situacoes extraordi-
narias, devidamente motivadas pela autoridade competente”. A
exigéncia de vinculo efetivo, portanto, nao é absoluta: comporta
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excecao, desde que ela seja, de fato, excepcional, e desde que esteja
documentada.

Os Tribunais de Contas estaduais vém desenhando os
contornos dessa excecdo. O Tribunal de Contas do Estado do
Parana, no Acérdao 2528/2024, do Tribunal Pleno, respondeu a
consulta formulada pela Camara Municipal de Paranagua preci-
samente sobre a possibilidade de servidor comissionado exercer
a funcao de agente de contratacdo. A resposta foi firme em duas
direcoes. Em regra, a funcao nao pode ser ocupada por servidor de
cargo em comissao, porque a previsao legal do art. 8° determina
que o exercicio se dé entre ocupantes de cargo efetivo ou empre-
gados publicos. Excepcionalmente, contudo, admite-se o exercicio
por ocupante de cargo em comissao quando nao houver, entre os
servidores efetivos, quem possa desempenhéa-la, desde que apre-
sentadas as devidas justificativas e de maneira temporaria.

Note-se que mesmo a corrente mais flexivel ndo nega a regra;
apenas reconhece uma valvula de escape para os entes sem estrutura.
Albgica é amesma do TCU: o vinculo efetivo é a regra, e o comissio-
nado é a excecdo que precisa ser justificada. Nao se trata, portanto,
de uma divergéncia sobre o que a lei determina, mas sobre a largura
da excecao. A regra geral — efetividade — é admitida por todos os
lados do debate.

Convém, ainda, distinguir as situacoes. Uma coisa é o pequeno
municipio que ainda esta estruturando seu quadro; outra, bem
diferente, é o 6rgao de porte que dispoe de servidores efetivos e,
mesmo assim, opta por nomear comissionados para conduzir suas
licitagGes. A primeira hipotese encontra respaldo na prépria lei; a
segunda € a que atrai, com forca, o risco de culpa in eligendo sina-
lizado pelo TCU.

1.5 Orientagoes praticas ao gestor

Da leitura conjunta do acérdao e dos dispositivos legais,
extraem-se diretrizes objetivas para quem atua na ponta. A
primeira é priorizar, sempre, a designacao de servidores efetivos
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ou empregados publicos do quadro permanente para as funcoes de
agente de contratacio e pregoeiro. Essa é a escolha que estd em
plena conformidade com os arts. 6°, inciso LX, e 8°, caput, e que
nao exige justificativa adicional.

A segunda é nao confundir o perfil do agente de contratacao
com o dos demais agentes das funcoes essenciais. Para o condutor
do certame, vale a regra estrita do art. 8°; o “preferencialmente”
do art. 7° nao socorre quem designa um comissionado para essa
funcao especifica fora das hipoteses excepcionais.

A terceira é cuidar da qualificacdo. Nao basta ser servidor
efetivo: o art. 7°, inciso II, exige que o agente tenha atribuicoes
relacionadas a licitacoes e contratos, ou formacao compativel,
ou qualificacdo atestada por certificacao profissional emitida por
escola de governo. O vinculo efetivo é condi¢cdo necessaria, mas
nao suficiente; soma-se a ele a competéncia técnica.

A quarta, e talvez a mais importante do ponto de vista do
controle, € documentar a excecao. Quando, comprovadamente, nao
houver servidor efetivo apto e a designacao de comissionado for
inevitavel, a autoridade competente deve registrar, em ato motivado,
a inexisténcia de quadro disponivel, a qualificacao do designado
e o carater temporario da medida. E essa motivacio que separa a
excecao legitima da escolha temeraria e que protege a autoridade
nomeante do reconhecimento de culpa in eligendo.

1.6 Conducao da contratagao direta

Toda a anélise até aqui partiu de uma premissa: a existéncia
de um certame. O agente de contratacao é, por definicao legal, o
condutor da licitacdo. Tanto o art. 6°, inciso LX, quanto o art. 8°,
caput, delimitam a sua atuacao ao tramite do certame “até a homo-
logacao”. Surge, entao, uma questao que a pratica administrativa
enfrenta diariamente e que merece tratamento proprio: nas contra-
tagoes diretas por dispensa e inexigibilidade, em que nao ha disputa
nem certame, quem conduz o procedimento e qual o perfil exigido
desse agente?
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A resposta exige precisao técnica, porque os regimes nao se
confundem. As atribuicGes conferidas ao agente de contratacao
relacionam-se ao desenvolvimento dos processos licitatorios, e nao
das contratacoes diretas por dispensa e inexigibilidade. Isso significa
que a lei nao atribui automaticamente ao agente de contratacao a
responsabilidade por conduzir uma dispensa ou uma inexigibilidade.
Sao funcoes de natureza distinta: uma conduz a competi¢ao; a outra
instrui um processo em que a competicao foi afastada ou ¢é inviavel.

Aqui reside o ponto central. Diferentemente do que fez para o
certame, a Lei n® 14.133/2021 nao enfrentou de forma sistematica
a definicao do agente responsavel pela contratacao direta. Embora
o art. 72 tenha detalhado a instrucdo do processo de contratacao
direta, a norma nao designou expressamente um agente especi-
fico encarregado de conduzi-la. H4, nesse aspecto, uma lacuna a
ser preenchida pelos regulamentos internos de cada ente e 6rgao,
no exercicio da competéncia regulamentar que a propria lei lhes
reconhece.

Dois regimes distintos de designagao

LICITACAO (certame) CONTRATACAO DIRETA
Conduzida pelo agente de Dispensa e inexigibilidade
contratagao / pregoeiro (arts. 72 a 75)
Regra: arts. 6°, LX, e 8°, caput Lei ndo define o condutor
- servidor efetivo ou (lacuna) - aplica-se o art. 7°:
empregado publico (vinculo “preferencialmente” efetivo;
exigido pela lei) detalhar em regulamento interno
Art. 73: o agente piiblico responsével responde solidariamente com o
contratado em caso de dolo, fraude ou erro grosseiro.

Figura 2 — Os dois regimes: conducdo do certame e contratacao direta.

A Ginica mencao expressa que a lei faz ao agente da contratacao
direta esta no art. 73, que estabelece a responsabilidade solidaria
do agente publico responsavel, juntamente com o contratado, na
hipétese de a contratacao se dar com dolo, fraude ou erro grosseiro. O
dispositivo fala em “agente publico responsavel”, e nao em “agente
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de contratacao” — escolha terminologica que confirma a distin¢ao
de regimes e remete a definicdo concreta do responsavel ao plano
da organizacao administrativa.

Dai decorre a consequéncia pratica mais relevante para o que
estamos tratando. Como a designacao do responséavel pela contratacao
direta nao esta submetida ao comando estrito do art. 8°, caput,
mas sim a regra geral do art. 79, o requisito aplicavel é o do inciso I
desse artigo: que o agente seja, preferencialmente, servidor efetivo
ou empregado publico dos quadros permanentes. Vale dizer: para
a contratacao direta, a lei nao impoe a mesma exigéncia cogente de
vinculo efetivo que estabelece para o condutor do certame. O rigor
aqui é o da preferéncia qualificada, e ndo o da regra fechada.

Isso nao significa, porém, terreno livre. Os requisitos dos incisos
IT e IIT do art. 7° permanecem plenamente aplicaveis: o agente
designado para a contratacao direta deve ter atribuicoes relacio-
nadas a licitacGes e contratos, ou formacao compativel, ou qualifi-
cacao atestada por certificacao profissional, e nao pode incorrer nas
vedacoes de parentesco ou de conflito de interesses. Some-se a isso
o principio da segregacao de funcoes do art. 7°, § 1°, que impede a
concentracao, em um mesmo agente, de etapas mais suscetiveis a
risco — preocupacao especialmente sensivel na contratacao direta,
em que o controle prévio da competi¢cao nao existe.

Recomenda-se, portanto, que o regulamento interno do 6rgao
ou ente discipline expressamente a matéria, definindo quem € o
agente responsavel pela instrucao e pela conducao das contratacoes
diretas, exigindo dele qualificacdo técnica compativel e observando
a segregacao de funcoes. Embora a lei admita, em tese, agente que
nao seja do quadro permanente — dada a regra da preferéncia —,
a designacao de servidor efetivo ou empregado publico qualificado
permanece a opc¢ao mais alinhada a logica de profissionalizacao da
nova lei e a que melhor resguarda o gestor perante os 6rgaos de
controle, sobretudo diante da responsabilidade solidaria do art. 73.

Por fim, a IN n° 75, de 13 de agosto de 2021, autorizou a apli-
cacao da IN n° 5, de 26 de maio de 2017, para a designacao dos
fiscais e gestores de contratos, bem como para a atuacao da gestao
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e fiscalizacdo da execucdo contratual nos processos de contratacao
direta de que dispoe a Lein®14.133, de 1° de abril de 2021, no ambito
da Administracao Publica federal direta, autarquica e fundacional.

Diante do exposto, conclui-se que a nova Lei de Licitacdes nao
atribui ao agente de contratacao a responsabilidade pelo proces-
samento das contratacOes diretas por dispensa e inexigibilidade de
licitacdo, mas isso nao impede a sua designacao, considerando, entre
outros fatores, a estrutura administrativa do 6rgao ou entidade e o
volume de trabalho. Nesse sentido, o art. 7° da aludida lei prevé que
caber4 a autoridade maxima do 6rgao ou da entidade, ou a quem as
normas de organizacao administrativa indicarem, promover gestao
por competéncias e designar agentes publicos para o desempenho
das funcoes essenciais a execucao da Lei, inclusive para assegurar
o regular processamento das contratacoes diretas por dispensa e
inexigibilidade de licitacao.

1.7 Sintese da analise do Acordao 1917/2024

O Acoérdao 1917/2024 nao inova na lei; ilumina o que a lei ja
dizia. Ao orientar suas unidades técnicas a verificar o vinculo do
agente de contratacdo e do pregoeiro e a avaliar a culpa in eligendo
da autoridade nomeante, o Tribunal de Contas da Uniao consolida
uma leitura que o texto legal, lido com cuidado, ja autorizava: a
conducao da licitacao é funcao de servidor efetivo ou empregado
publico do quadro permanente, sendo a designagao de comissionado
uma excecao que so se sustenta quando excepcional, temporaria e
motivada.

E preciso, contudo, manter a distincio que esta analise procurou
evidenciar: aregra estrita do art. 8° vale para a conducao do certame;
paraacontratacaodireta, alei silenciou quanto ao condutor e remeteu
a matéria a regra geral do art. 7° e aos regulamentos internos. Reco-
nhecer essa diferenca nao enfraquece a tese da profissionalizacao —
ao contrario, recomenda que o gestor a estenda, por boa pratica e
por seguranca juridica, também as dispensas e inexigibilidades.

Para o gestor, a diretriz é tranquilizadora justamente por
ser clara. Designar bem, dentro do quadro permanente e com a
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