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A ideia que se tinha, até entdo, de que o pregoeiro receberia 0 processo
licitatorio pronto apds sua publicacido e apenas para a sua operacionalizagdo, nao
encontra mais guarida. A nova Lei de Licitagdes inaugurou um novo marco de
competéncia deste insigne agente da licitagao.

Sob a égide do regramento anterior, a figura do pregoeiro emergia apenas apds
a publicacdo do edital, com a atribuicdo de receber, examinar e decidir as
impugnacdes e os pedidos de esclarecimentos1. Contudo, o novo arcabougo legal
licitatorio, em especial o Decreto n° 11.246/22, ampliou as competéncias do
pregoeiro, que passa a tomar decisdes ndo sé em prol da boa conducdo da
Iicitagéoz, mas também para fomentar as diligéncias necessarias a garantia do fluxo
regular da instru¢ao processual da fase preparatéria3.

N&o é demais ressaltar, que apesar de o regulamento em comento aludir sobre
a atuacao do agente de contratacdo, ndo mencionando o pregoeiro de forma literal, a
inteligéncia do caput do artigo 8° da NLLC, combinada com o § 5° do mesmo
dispositivo legal, deixa claro que o pregoeiro é espécie de agente de contratagdo, de
modo que as atribui¢des do primeiro sdo as mesmas do segundo. Nessa linha versa
a doutrina4:

“‘Abordam-se aqui o agente de contratacdo, 0 pregoeiro e a comissdo de
contratagdo em conjunto, porque a fungdo deles € essencialmente a mesma.
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As diferencas sdo bem simples: (i) agente de contratacido e pregoeiro séo
uma pessoa sO, e a comissao de contratagcdo se constitui num grupo de
pessoas; (ii)) 0 pregoeiro atua apenas na modalidade pregdo, e 0 agente de
contratagao e a comissao de contratacao, nas demais modalidades da Lei.”

Diante da NLLC e observada a segregacgao de fungdes, o pregoeiro passa a
atuar como uma espécie de supervisor do processo de contratagdo, consoante a
doutrina especializada5:

‘nos termos do Decreto Federal, o agente da contratagdo passa a ser uma
espécie de gestor de projeto, que tem a fungédo de supervisionar e cobrar os
demais setores dos 6rgaos e das entidades administrativas sobre o andamento
das licitagdes e determinar o saneamento de eventuais defeitos. Sendo
assim, o agente da contratacédo foi colocado numa posigdo de supervisao e
controle sobre os trabalhos das demais instancias que conduzem a etapa
preparatoéria.’

Sendo a supervisdo o ato de acompanhar, monitorar e orientar, nada impede
que o controle da fase interna pelo pregoeiro seja exercido de forma concomitante
ao fomento de cada artefato documental pelas equipes de planejamento. Contudo, a
depender da demanda de processos, tal pratica restara inviabilizada, sendo mais
produtiva a realizacdo da supervisdo quando da entrada formal do inteiro teor do
processo licitatorio na segéo de licitagées ou equivalente dos 6rgéos e entidades.

Assim, ao receber o processo administrativo de contratacdo, o pregoeiro deve
atuar para identificar falhas perceptiveis a qualquer agente, ainda que com diligéncia
abaixo do normaIG, a exemplo do erro grosseiro7. Nessa linha, como forma de
exemplificar a importancia da atuacdo do pregoeiro na fase preparatéria, tem-se os
ensinamentos da doutrina especializada8:

“sdo admitidas, a titulo de exigéncia de qualificagdo técnica e econdmica,
apenas as indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigac¢des. Faz-se
necessaria, portanto, justificativa no sentido de demonstrar a
indispensabilidade de cada exigéncia formulada. E importante que fiquem
evidenciados no processo os motivos de cada exigéncia, inclusive para afastar
argumentagao no sentido da caracterizagao de eventual direcionamento da
licitagcdo e caracterizacao do crime de frustracdo do carater competitivo de
licitagdo a que alude o art. 337-F do Cddigo Penal. A auséncia de justificativa
para exigéncias técnicas ja foi considerada erro grosseiro pelo TCU para fins
de responsabilizagao do servidor no termo do artigo 28 da LINDB.”

Veja que, uma despretensiosa exigéncia técnica desarrazoada e injustificada,
muito comum nos processos licitatérios em geral, ante as paixdes nutridas por alguns
agentes de planejamento da licitagdo por determinadas marcas ou modelos de
produtos, que julgam ser as melhores para demanda, sem qualquer lastro técnico,
mas apenas por um sentimento pessoal, pode levar os autores do artefato
documental a eventual sancionamento no espectro penal e perante a Corte de
Contas. Desse modo, indubitavel é a relevancia da competéncia outorgada pelo
novo arcaboucgo legal licitatério ao pregoeiro, de proceder a supervisao da fase
interna.
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Além disso, 0 pregoeiro deve realizar as gestdes necessarias para que 0s
setores de planejamento do 6rgao ou entidade observem, durante o fomento da etapa
preparatoria, os instrumentos de governancga internos fixados pela alta administragéo,
bem como os artefatos oriundos das respectivas consultorias ou procuradorias
juridicas, tais como guias, cartilhas, modelos de documentos etc., tudo para que a
instrucao processual da fase interna esteja em conformidade com a Lei.

Essa atuacdo a ser desempenhada pelo pregoeiro, no exercicio da
competéncia que |he foi outorgada pelo regulamento federal, que € de supervisionar
a fase preparatéria, ndo reside em faculdade ou ato discricionario, mas sim em uma
obrigacao Iegalg. Afinal, seria teratoldgico se o pregoeiro pudesse, simplesmente,
escolher quando exercer ou ndo a competéncia que o ordenamento juridico lhe
atribuiu.

Em breve aparte sobre o instituto da competéncia, Matheus Carvalho10 (2017,
p. 257) nos ensina que ela é imprescritivel, ou seja, nao se extingue com a inércia,
omissdao ou descumprimento do dever de atuar do agente. Da mesma forma, no
intuito de evitar a desobediéncia das normas e consequentes danos ao interesse da
coletividade, o doutrinador supracitado também reverbera que a competéncia €
improrrogavel, ja que a inércia de um agente nao a transfere a outro agente. Por fim,
a competéncia ¢é irrenunciavel, nao podendo o agente publico deixar de praticar ato
que é de sua atribuicdo, em razao do principio da indisponibilidade do interesse
publico.

Isto, pois, como supradito, o interesse publico € indisponivel e determinado pela
Lei, a qual cabe fixar o que é o interesse da coletividade e como alcanga-lo, sendo o
agente estatal mero curador, que nao pode captura-lo para si, mas apenas exercer a
competéncia que Ihe foi outorgada pela norma.

Nesse contexto, a secao de licitagbes ou equivalente dos 6rgaos e entidades
se personifica na 12 linha de defesa”, primeira trincheira/barreira de protegcao dos
recursos publicos, da instituicdo, e do ordenador de despesas, para mitigar a
ocorréncia de falhas administrativas, disposicdes manifestamente ilegais e fraudes.

Para tanto, o pregoeiro deve formalizar a supervisao dos artefatos documentais
enviados pela equipe de planejamento, encaminhando pelo sistema documental
interno, junto com o atestado de adequacdo, sua manifestacdo acerca da
necessidade de eventual corregdo dos documentos pelos seus elaboradores. Nessa
toada, versa a doutrina12:

“a elaboracdo dos documentos da etapa preparatéoria ndo € atribuicdo do
agente de contratacdo. [...] Quer dizer que o agente de contratacdo nao
promove o0 saneamento diretamente, ele demanda que o0s setores
competentes promovam o saneamento. [...] o agente de contratacdo tem
competéncia para determinar o saneamento de defeitos da etapa
preparatoria. [...] Ora, a determinacdo de saneamento de defeitos pressupde a
revisdo dos documentos produzidos, o que passa a ser um dever do agente de
contratacao.”

Como consequéncia direta do art. 14, §2°, do Regulamento Federal, o
pregoeiro fara os apontamentos necessarios para a corregao de falhas observadas
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na fase interna ou preparatéria do certame, como aquelas que figurem como
ilegalidades ou erro grosseiro, para que a equipe de planejamento faca os ajustes.

Todavia, o Decreto Federal ndo autoriza que o pregoeiro se apodere da etapa
preparatéria e faga prevalecer seu juizo de forma absoluta, pois o §6° do mesmo
artigo 14 permite que os setores demandados n&o cumpram as diligéncias do
pregoeiro, desde que juntem aos autos manifestagcdo formal que motive/justifique o
declinio as demandas de saneamento.

Tal previsdao regulamentar € relevante, pois, diante do surgimento de
irregularidades futuras no certame, a analise preliminar realizada pelo pregoeiro € o
documento de desconsideragdo formal do setor demandado poderdo ser
confrontados, com vistas a apuragao de possiveis responsabilidades.

Importante destacar que, essa atuagao a ser desempenhada do pregoeiro, no
exercicio da competéncia que |he foi outorgada pelo regulamento, de supervisionar a
fase preparatéria, nao conflta em nada com a atuagcdo tipica da autoridade
competente, de supervisor principal ou originario de todo o processo licitatorio. Cada
um tem seu momento de atuar bem delimitado nas normas licitatérias, diferenciando-
se quanto a sua amplitude. Enquanto o pregoeiro atua como uma espécie de
supervisor horizontal, com vistas a adequada instrucdo da etapa preparatoria,
praticando atos que podem nao ser acatados pelos setores demandados, mediante
justificativa, a autoridade competente atua como uma espécie de supervisor vertical,
podendo, inclusive, derrogar os atos daqueles que estejam sob seu controle in
vigilando, antes de determinar a divulgag¢ao do edital13.

Com toda certeza, a analise preliminar realizada pelo pregoeiro adquire novos
contornos quando for o caso de parecer juridico referencial. Conforme preconiza a
NLLC, cabe a autoridade juridica maxima competente decidir pela dispensa ou nao de
analise jurl'dica14, como ocorre para as contratagdes diretas de baixo valor ou baixa

complexidade15.

Neste contexto, no ambito federal, houve o advento dos pareceres referenciais
n. 06/2023 e 07/2023, ambos do E-CJU AQUISICOES/CGU/AGU, que dispensaram o
envio para analise juridica de processos licitatérios com valores iguais ou inferiores a
500 mil reais, exceto nos casos de servigos, aquisicdes de medicamentos, bens de
tecnologia da informacdo e comunicacado, aeronaves e armamentos, que seguem
tendo o obrigatério envio dos autos para analise juridica, independentemente do
valor.

Se a contratacao pretendida for aplicavel o parecer referencial, 0 pregoeiro deve
formalizar sua analise preliminar de supervisor da fase interna averiguando a
verossimilhanca das informagdes constantes do processo licitatério com as
orientagcbes do parecer. No entanto, apesar deste mecanismo adotado pela
consultoria juridica da Unido se mostrar suficiente e eficaz, a simplicidade do
atestado de adequacgao constante do final do parecer, sem evidenciar ponto a ponto
as alteragdes e justificativas realizadas, pode gerar um entrave futuro com o controle
interno e externo. Assim, defende-se que a secao de licitagbes ou equivalente dos
orgaos e entidades e as equipes de planejamento, ambas detentoras de medidas
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saneadoras constantes do parecer referencial, promovam a pormenorizagao das
adequagdes do processo licitatorio ao gabarito da contratagdo, por meio de uma
“certidao de saneamento”, em vez do mero preenchimento do atestado de adequacgao
que se encontra ao final do parecer, contribuindo para uma maior transparéncia das
medidas adotadas.

O advento do parecer referencial € benéfico e isso ndo se questiona. Porém,
resta acompanhado de riscos que devem ser mensurados. E, nessa linha, como agao
de contingéncia, o pregoeiro deve restituir o processo ao setor requisitante quantas
vezes forem necessarias, até que a instrugdo processual esteja em conformidade
com o parecer referencial. Contudo, se diante da devolugédo, sempre motivada, do
processo pelo pregoeiro, o setor requisitante discordar desse retorno dos autos, o
processo podera seguir para publicagcdo, desde que a discordancia do setor
requisitante tenha motivacdo formal juntada aos autos do processo16, conforme ja

elucidado.

Assim, o dever de saneamento da fase preparatéria passa a ter maior
relevancia com o advento dos pareceres referenciais, que hoje abarcam apenas
algumas situagdes, mas que tendem a ser a regra das contratagdes nos proximos
anos.

Nesse contexto, a responsabilidade do pregoeiro, por eventuais falhas ou
omissdes na supervisao da fase interna do certame, passa a ser um natural reflexo
de suas atribuicées. Afinal, qualquer agente publico é responsavel por aquilo que faz
ou que deixa de fazer, frente as competéncias que lhes foram outorgadas pelo
ordenamento juridico.

Nesse prisma, cabe esclarecer que a outorga do ato de supervisionar a fase
interna do certame nao torna o pregoeiro responsavel por esses documentos que,
por serem tipicamente técnicos e de planejamento, séo de inteira responsabilidade de
quem o0s elaboral’ e aprova. Afinal, ndo consta do plexo de competéncias do
pregoeiro planejar a contratacdo, mas sim de verificar os artefatos documentais de
forma objetiva, e ndo subjetiva. Com efeito, a supervisdo que cabe ao pregoeiro nao
significa adentrar, por exemplo, no mérito de uma justificativa técnica (analise
subjetiva) de alguma disposicao restritiva a competitividade, mas apenas atestar se
houve ou nao justificativa (analise objetiva), conforme se infere da doutrina patria.

Menos, ainda, pode-se considerar sancionar o gerente da fase externa por culpa
in vigilando, pois nao ha relagdo de subordinagdo entre o pregoeiro € a equipe de
planejamento, mas apenas uma supervisao funcional determinada pela norma.

Assim, em tese, ndo ha responsabilizagdo decorrente de um dever genérico de
supervisdo, exceto se houver elemento subjetivo - dolo ou culpa grave - que revele,
inequivocamente, que em razao de supervisdo deficiente ou omissa do pregoeiro,
algum defeito da fase interna se perpetuou e gerou dano posterior a Administragao.
Nessa linha, versa a doutrina8:

“Sob o panorama do Decreto Federal n® 11.246/2022, o agente de contratagao

e, por arrastamento, o pregoeiro € a comissido de contratagdo, devem

supervisionar e controlar a etapa preparatéria, de modo que podem ser sim
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responsabilizados por aquilo que se sucede dela. Como nao receberam

atribuicbes diretas, ndo devem ser responsabilizados por atos comissivos.

Porém, como devem exercer supervisdo e controle, podem ser

responsabilizados por atos omissivos, quando ndo se apercebem ou nao

apontam ilegalidades que deveriam identificar, desde que a omiss&o seja dolosa
ou fruto de desatencgéo bastante para configurar culpa grave caracterizadora do
erro grosseiro, em harmonia ao preceituado na Lei de Introdug¢do as Normas do

Direito Brasileiro.”

O assunto ainda deve ser alvo de maiores debates pela doutrina e pela
jurisprudéncia, principalmente pela Corte de Contas da Unido, da qual ainda nao se
tem a visao sobre a questao, o que ndo muda o fato de que o pregoeiro deve dispor
elevada atencdo e zelo nas analises preliminares dos certames sob sua
responsabilidade, a fim de identificar eventuais falhas na fase interna, principalmente
aquelas mais recorrentes aos processos de contratagdo, como a fixacdo de
estimativas de quantidades sem lastro no histérico de consumo, a presencga de
especificacbes e exigéncias restritivas sem as devidas justificativas, o nao
parcelamento do objeto e a pesquisa de precos realizada sem a observancia das
formalidades da instru¢ao normativa pertinente.

O titulo de gestor de projeto, consignado ao pregoeiro pela doutrina
especializada, se adequa perfeitamente aquilo que a nova Lei de Licitagoes
demonstra esperar deste singular agente da licitagao que, além de ser responsavel
pela etapa de selegdo da proposta mais vantajosa, deve ter uma visao holistica do
projeto “pregao eletrénico”, para que o esfor¢go temporario empregado para atingir um
resultado unico, o atendimento da demanda da Administragao, seja atingido.

Com efeito, o novo arcabouco legal licitatério espera que o gerente de projetos
- pregoeiro - com a visdao do todo, promova as gestbes necessarias para trazer o
projeto de volta aos trilhos e, se necessario, tome as melhores decisdes possiveis.
Assim, nao basta que o pregoeiro, da nova era inaugurada pela Lei n°
14.133/2021, e seus regramentos seja apenas um detentor de hard skills, sendo
fundamental o desenvolvimento das soft skills, como o senso de lideranca,
capacidade de resolucdo de conflitos, a proatividade, a organizagcdo e o
planejamento, atributos essenciais para o trato com as equipes de planejamento ante
a supervisao da fase interna.

No entanto, a crénica obstacularizacdo a inovacao na Administracdo Publica se
faz presente entre os agentes da licitagdo, que advém de um pensar retrogrado,
ancorado no paradigma burocratico da Administragdo, que traz consigo a tradicional
estrutura verticalizada dos 6rgaos e entidades publicas, altamente hierarquizados.

Com efeito, frente ao que tem ecoado dos corredores das reparticdes publicas,
a noticia é de relevante dificuldade de se reconhecer o pregoeiro como supervisor
da fase interna e gestor do projeto “pregao eletrénico”, permanecendo, em certa
medida, a visdo de que este agente, neste cenario, seria um mero conferente de
checklist. Essa resisténcia acaba por dificultar a aplicagdo da Lei, uma vez que os
agentes envolvidos no certame resistem a assimilar que a competéncia e a atuagao
do pregoeiro sido estritamente funcionais, sem relagao hierarquica, e ditada pelas
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leis e normas licitatérias, que ndo podem ser sobrepujadas por nenhuma estrutura
organizacional, qualquer que seja o0 6érgao ou entidade publica.

Sem duvida, a aplicagao de toda a eficiéncia que carrega a letra da nova Lei
de Licitagdes depende do amadurecimento da Administragdo Publica e dos agentes
que a integram. Contudo, espera-se que nao se siga a linha da Lei anterior, que
alcancou certa homogeneidade de entendimento pratico apenas perto do fim de seus
cerca de 30 anos de existéncia.
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