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    PREFÁCIO




    A FUNÇÃO SOCIAL DA LICITAÇÃO: UM FÔLEGO AOS VULNERÁVEIS




    É com grande satisfação vivenciar a entrada no mercado editorial desta obra tão necessária ao direito administrativo nacional, com produção no Programa de Mestrado da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Uberlândia, pela pesquisa talentosa e séria da Dra. Beatriz Dixon Moreira Alves: “A Governança e a concretização de políticas públicas na tutela dos vulneráveis: marco regulatório das licitações no âmbito da Lei 14.133/21”.




    Mesmo que se insista pós-reforma administrativa pela Emenda Constitucional nº 19/98 pela adoção do ‘modelo administrativo gerencial’ (mais eficiente, menos interventor, obstinado pelas consequências), os direitos fundamentais dos cidadãos e, sobretudo, os deveres fundamentais do Estado ainda estão na pauta do Estado Democrático de Direito, cabendo aos gestores a árdua tarefa de garantir a máxima efetividade dessas garantias e interesses fundamentais.




    Mesmo que a intervenção do Poder Judiciário seja cautelosa (controle de intensidade deferente), em outros momentos passa a ser crucial para dar concretude à vida digna das pessoas, intervindo de maneira necessária para preponderância da imunização das desigualdades e das vulnerabilidades (controle judicial não deferente). O ‘estado de coisas inconstitucionais do sistema carcerário’ julgado pelo STF revelou esta condição de extrema miserabilidade e desumanidade.




    Dentre tantas possibilidades de se buscar a ‘liberdade igual’ das pessoas – além da clássica intervenção do Poder Judiciário – se destacam, na contemporaneidade, as necessárias políticas públicas (CF, art. 6º) planejadas e executadas pelo próprio Poder Executivo, agindo e interagindo previamente a qualquer ingerência de outros poderes ou demais controladores (como Tribunais de Contas, Ministério Público e Defensoria Pública).




    E não há dúvidas que o modelo de concretização dos direitos fundamentais pelo Poder Executivo se dará, em grande medida, através da contratualização pública, operacionalizada pelas licitações – processo administrativo de natureza constitucional que preserva os princípios da impessoalidade, isonomia, moralidade e transparência. É exatamente este o objeto e a problematização desta excelente dissertação de mestrado, aproximando-se muito das chamadas ‘licitações sustentáveis’ europeias.




    A transformação das práticas de governança pública e a adequação das políticas de licitação à realidade social contemporânea são temas que exigem uma análise aprofundada e crítica. Este livro se propõe a trazer à luz questões fundamentais que permeiam a governança pública, especialmente no contexto da nova Lei de Licitações (Lei 14.133/2021) e seu impacto na proteção dos grupos vulneráveis.




    No segundo capítulo, o texto explora a governança pública como objetivo central para a eficácia e efetividade das políticas públicas, destacando a importância de articulações entre as instituições, em especial o Tribunal de Contas da União, que serve como um referencial indispensável para o bom desempenho dos processos licitatórios. Este tópico é crucial para entender como a governança administrativa pode mapear e mitigar as vulnerabilidades existentes no sistema.




    A discussão se aprofunda no terceiro capítulo, onde se analisa o marco regulatório das licitações públicas e a inerente função social, considerando a tutela dos vulneráveis. A evolução dos mecanismos de proteção, desde a Lei 8.666/93 até a nova legislação, revela um progresso significativo, embora muitas vezes desafiador, para integrar os princípios de inclusão e equidade nas práticas licitatórias.




    O quarto capítulo traz à tona a concretude das licitações como instrumento essencial para promover a inclusão social. Aqui, se enfatiza a valorização da diversidade e a execução de ‘licitações humanitárias’, promovendo políticas públicas que efetivamente atendam as necessidades dos grupos mais marginalizados da sociedade.




    Finalmente, as considerações finais oferecem a necessária reflexão sobre como os temas abordados contribuem para a construção de uma gestão pública mais justa e igualitária. A necessidade de planejamento estratégico nas licitações não é só uma questão de eficiência, mas um imperativo moral que busca garantir que os direitos humanos e a dignidade sejam respeitados em cada etapa do processo. Defendida em banca com Professores Doutores ambientados no tema (Alexandre Walmott Borges, Thiago Marrara de Matos e Fernando Rodrigues Martins) fica a certeza de que esta obra não apenas informe, mas também inspire todos aqueles que se dedicam à defesa da justiça social e à construção de futuro mais inclusivo através da governança pública efetiva. Que as discussões aqui apresentadas contribuam para reflexão crítica sobre o papel das licitações na promoção do bem-estar social e da equidade, indo bem além da ideia de mero processo de escolha da proposta mais economicamente menos custosa.




    Destacamos, finalmente, a dedicação da pesquisadora que, mesmo diante de desafios tão insuperáveis (mãe e operadora do direito), ainda se debruçou em pesquisa tão importante e necessariamente útil aos vulneráveis deste país.




    Triângulo mineiro – abril de 2025.




    Prof. Doutor Fernando Rodrigues Martins




    Orientador


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    As ações governamentais têm papel importante na prestação de políticas públicas voltadas à sociedade. É dever constitucional do Estado assegurar condições dignas ao cidadão, que hoje se encontra na centralidade das decisões políticas, assegurando-lhe o mínimo existencial e garantindo-lhe igualdade de oportunidades sem qualquer distinção.




    No dia 01 de abril de 2021, foi publicada a Lei 14.133, a nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos. Os institutos, que antes eram tratados na Lei 8.666/93, que estabelece normas gerais para licitações e contratos, na Lei 10.520/02, que disciplina o Pregão, e na Lei 12.562/11, que trata do RDC, foram consolidados no novo regime licitatório.




    Além disso, a nova lei trouxe inovações. Uma delas foi a normatização da governança pública, que faz-se presente por meio de mecanismos de liderança, estratégia e controle identificados em vários dispositivos do novo texto. Outro ponto foi em relação aos objetivos perquiridos pela nova lei, os quais foram aprimorados em relação à lei antecessora – Lei 8.666/93.




    Ao longo do tempo, a compreensão da função das licitações no âmbito do Estado passou por evolução significativa. Inicialmente, os certames públicos eram vistos apenas como meio para atingir os fins do Estado, ou seja, como mecanismo para a contratação de bens e serviços necessários ao funcionamento da máquina estatal. Porém, ao longo do tempo, percebeu-se que as licitações poderiam ter papel mais abrangente e relevante na promoção de políticas públicas e no alcance de objetivos sociais. Ou seja, a licitação deve ser encarada como função do Estado, com o propósito de atingir os fins previstos na Constituição Federal, entre eles a promoção e proteção dos direitos fundamentais.




    Nesse contexto, a lei 8.666/93, já previa a licitação como forma de garantir o desenvolvimento nacional sustentável. No entanto, essa perspectiva era ainda incipiente e não era totalmente explorada na prática. Com a evolução do debate sobre sustentabilidade e o reconhecimento da sua importância para o equilíbrio entre o desenvolvimento econômico, social e ambiental, a nova lei de licitações - Lei 14.133/21, representa um avanço significativo ao elencar o desenvolvimento nacional sustentável como princípio e objetivo da licitação.




    Essa mudança é extremamente relevante, pois coloca a licitação como instrumento estratégico para o alcance de metas mais amplas e alinhadas aos princípios da sustentabilidade. Além disso, ao agregar o valor social ao interesse público, amplia seu campo de possibilidades na proteção de vulneráveis. Isso significa que as licitações devem ser orientadas não apenas pela economia financeira, mas também pelo fomento de outras políticas públicas igualmente importantes como o amparo aos grupos desfavorecidos.




    A questão da licitação como instrumento promocional de políticas públicas sociais, que busca incentivar a participação do mercado privado, suscita críticas em relação ao requisito de habilitação dos licitantes, argumentando que a principal finalidade da licitação é a seleção da proposta mais vantajosa.




    A problemática abordada procura investigar se, diante dessa mudança e com a chegada da governança para o núcleo das políticas públicas desejáveis, efetivas e eficazes, o instrumento licitatório é meio concretizam-te de políticas públicas inclusivas.




    Há uma cultura administrativa ainda burocrática que precisa ser moldada nos ditames da lei 14.1333/21 para o exercício da boa administração pública. A governança pressupõe estrutura governamental em que os papéis e as responsabilidades, tanto dos gestores como dos demais envolvidos, demandam planejamento, aprimoramento, responsabilidade social e organização corporativa pautados na dimensão ética para formação de líderes competentes, estratégias direcionadas, condução transparente e controle de resultados.




    A nova lei de licitações – 14.133/22 apresenta elementos para a implementação da governança pública, contudo, a estrutura organizacional encontrada hoje no setor público é carente de tecnicidade, capacitação e visão gerencial, por isso, necessita de aprimoramentos nos mais diversos níveis.




    O objetivo geral a ser percorrido é a análise da Lei 14.133/21 como instrumento de regulação na concretização de desafios prestacionais, por meio de práticas do mercado na promoção de direitos fundamentais dos vulneráveis.




    São objetivos específicos do presente estudo a análise e a referência da governança como novo paradigma da nova lei geral de licitações e contratações públicas para assegurar resultados eficientes e eficazes, tomando como ponto de partida a leitura constitucionalizada da administração pública. Foi, ainda, realizada breve contextualização das referências legislativas em matéria de licitações públicas até o momento atual, para então conceituar e interpretar o marco regulatório das licitações.




    No contexto da atual legislação, foram identificados, interpretados e discutidos os instrumentos promocionais de políticas públicas humanitárias. A partir da decisão do STF sobre procedimentos e diretrizes na consecução de garantias inclusivas do cidadão promovidas no ambiente licitatório, serão verificadas diversas leis dirigistas que buscam essa concretização.




    Por fim, foram apresentados elementos teóricos que possam indicar a consolidação da regulação licitatória como medida de instrumentalização de direitos fundamentais.




    O método empregado na pesquisa foi o hipotético dedutivo, com a finalidade de confirmar, ao final, a premissa de que a licitação é instrumento de políticas públicas de proteção dos vulneráveis. Foi utilizada a pesquisa documental indireta, com a análise da legislação, da doutrina e da jurisprudência.




    No segundo capítulo, foi discutido que a governança está positivada no novo regime jurídico das licitações e contratações públicas, e que seus elementos de liderança, estratégia e controle estão espraiados na referida legislação. A governança já se mostrava presente em recomendações do Tribunal de Contas da União para entes e órgãos federais.




    O referencial de boa governança foi construído com apoio em organizações mundiais como a (OCDE) Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico e a (ONU) Organização das Nações Unidas. A partir dessa experiência, manuais de boas práticas foram incorporados aos Acórdãos do Tribunal de Contas da União. Contudo, apesar de todo esse arcabouço normativo fértil, ainda há muito a avançar na conquista de um ambiente inclusivo. A governança necessita de mudança cultural e organização corporativa. Nesse contexto, o desenvolvimento dos entes e órgãos das três esferas ainda progride de forma gradual e limitada. Enfrenta-se, nesse ambiente, escassez de recursos humanos e financeiros, de estrutura e de qualificação técnica de pessoal, somada à cultura da acomodação do setor público, à falha na fiscalização dos contratos e aos procedimentos ainda dotados de burocratização.




    No terceiro capítulo, buscou-se, inicialmente, retratar o marco regulatório da função social das licitações e traçar um panorama das licitações públicas, desde o Decreto lei 200/67 até a conformação atual. Não se trata de evolução histórica, mas sim de breves traços legislativos. Foi demonstrado e discutido o planejamento estratégico presente na nova lei de licitações e contratos – Lei 14.133/21. Também foram expostas as fases licitatórias do processo administrativo e a evolução dos mecanismos de proteção dos vulneráveis da Lei 8.666/93 à Lei 14.133/21.




    No quarto capítulo, foi apresentado o conceito de vulnerabilidade e a importância das políticas públicas voltadas à integração dos grupos vulneráveis. Outra importante constatação que mereceu destaque diz respeito à recente decisão do Supremo Tribunal Federal, ARE 115829-5 AGR/SP/2021, a qual consignou ser válida e constitucional a ampliação dos contratos terceirizados da administração pública com vistas à promoção de pessoas vulneráveis.




    Com isso, foram apresentadas leis dirigistas, que, nos mesmos moldes, preocupam-se em ampliar a tutela dos vulneráveis. Foram realizadas ponderações sobre como a não observância de qualquer disposição legal ou constitucional pode resultar em uma ilusória sensação de segurança em relação aos Direitos e Garantias Fundamentais. Concluiu-se que a licitação é instrumento de concretude tutelar de pessoas em situação de vulnerabilidade e que a boa governança é o pilar de sustentação desse caminho.




    Hoje, pela via da lei 14.133/21, além do rico arcabouço principiológico estruturante do ordenamento jurídico, existem elementos de governança normatizados na nova lei geral de licitações de aplicação obrigatória a todos os entes e órgãos da administração pública. Essa nova configuração reforça o compromisso de governança que há tempos o Tribunal de Contas da União já vinha tentando implementar.




    Com esse incremento normativo e, sobretudo, pela força que faz emergir desses instrumentos de governança, ao se obter maior transparência e responsabilidade dos gestores públicos, mais mecanismos de envolvimento da sociedade nos negócios públicos e amplo controle social interno e externo das aquisições, o terreno se torna cada vez mais propulsor e efetivo na condução de políticas de interesse público fundamental.




    As contratações públicas representam expressivo volume econômico de impacto no mercado privado e, por tamanha dimensão, é de grande relevância a contribuição do tema para a reflexão dos gestores acerca do quão necessário é envidar esforços na promoção de um modelo gerencial inclusivo e compatível com a sociedade plural na qual vivemos, na direção de um governo menos omisso diante de problemas sociais tão preocupantes.


  




  

    2. GOVERNANÇA PÚBLICA




    O tema governança vem ganhando proeminência nos últimos anos. Hoje há um esforço, tanto de Organizações locais como mundiais, na implementação da governança institucional no âmbito da administração pública. A Lei 14.1333, nova lei de licitações e contratações da administração pública – NLLCA, de 01 de abril de 2021, baseando-se em relevantes normativas, ascendeu o significado de governança para a utilização de estratégias responsivas e transparentes na estrutura organizacional do ambiente público. As diretivas da boa governança irão exigir dos gestores a promoção de políticas públicas de resultados eficientes com olhar estratégico para as demandas não apenas de dimensão econômica, mas também ambiental, social e cultural. O Tribunal de Contas da União, órgão fiscalizador dos entes federados, é um marco referencial na implementação dessas boas práticas governamentais.




    2.1 A governança pública como objetivo norteador da eficácia e efetividade das políticas públicas na Lei 14.133/2021 – Nova Lei de Licitações




    A boa governança é caracterizada pela condução responsável dos assuntos estatais, não se limitando apenas à direção dos assuntos governamentais e administrativos. A boa governança enfatiza questões políticas relevantes, como a governabilidade, a responsabilidade (accountability) e a legitimação.1




    A concepção político-normativa da boa governança está intrinsecamente ligada, às políticas e economias do desenvolvimento estabelecidas pelo “Washington Consensus”. Essa abordagem enfatiza a capacidade dos Estados em lidar com questões financeiras e administrar seus recursos de forma eficiente. No entanto, a noção de “governação responsável” transcende esses aspectos, pois também se relaciona com a essência do Estado. O desenvolvimento sustentável, com foco nas pessoas como elemento central, demanda a plena observância dos direitos humanos e das liberdades fundamentais, abrangendo também os direitos sociais básicos. É essencial assegurar a consolidação de uma democracia fundamentada no Estado de direito, bem como a implementação de um sistema de governo transparente e responsável.2




    A boa governança vai além de simplesmente alocar recursos e adotar práticas orçamentais eficientes. Ela não deve comprometer os direitos humanos fundamentais e os princípios essenciais da democracia e do Estado de Direito. O Estado contemporâneo deve ser comprometido com a justa medida, ou seja, a boa governança exige uma gestão dos recursos naturais e financeiros de forma necessária, adequada, responsável e sustentável. Assim, é importante conciliar a eficiência na administração dos recursos com a proteção dos direitos humanos e a garantia dos princípios democráticos e do Estado de Direito. Esclarece JJ Gomes Canotilho:




    a Constituição deve ser considerada como lei regulatória em que a good goveernance assume uma dimensão básica, não apenas de ‘Estado administrativo’, mas de um verdadeiro Estado Constitucional.3




    A governança advém da experiência do mundo e torna-se reconhecida e positivada no sistema jurídico. Relevante se pensar nesse alcance, como assinalado por Fernando Rodrigues Martins e Claudia Lima Marques:




    (...) a governança não tem gênese no direito. É experiência da mundialidade que, como se viu, iniciou pela forma econômica da eficiência, evoluindo para as exigências humanitárias. Contudo, independente de surgir com aportes jurídicos, ganha forma e substância, portanto, existência e por isso passa provocar efeitos no mundo ao redor. É importante verificar que essa experiência é (re)conhecida pelo sistema jurídico, saindo do ambiente do qual decorre naturalmente (jus natural) para a afirmação no direito, mediante a positivação (jus positivo). 4




    Embora não seja tema novo, a governança surgiu inicialmente na iniciativa privada em resposta à necessidade de solucionar conflitos entre aqueles que detinham o capital, conhecidos como “proprietários”, e os responsáveis pela gestão da empresa, chamados de “agentes”. Na esfera pública, essas duas figuras são representadas pela “sociedade”, que detém o capital e paga impostos para garantir o funcionamento da máquina pública e buscar resultados satisfatórios, e pelos “agentes públicos”, que atuam como gestores em busca de benefícios e remuneração.5




    A teoria da agência surge como uma das teorias relacionadas à governança, principalmente nas relações privadas. Nessa teoria, são tratadas medidas de controle para coibir os abusos e conflitos existentes entre proprietários e agentes. Uma vez diagnosticado que esses dois lados apresentam interesses distintos e agem em benefício próprio, enquanto deveriam se preocupar com resultados organizacionais, a governança é apontada como forma de elaboração de regras e instrumentos para minimizar esses conflitos, denominados “conflitos de agência.”6




    O conflito de agências e o conflito de interesses são conceitos relacionados, mas se referem a situações diferentes, o conflito de agências diz respeito à separação de interesses entre a entidade principal e a entidade agente, enquanto o conflito de interesses se refere à existência de interesses divergentes em uma mesma pessoa ou entidade. Ambos os conceitos estão relacionados a questões éticas e podem afetar a tomada de decisões e ações em diversos contextos.




    Na administração pública, o Código de Bom Governo da Constituição Espanhola, em seu artigo 4, parágrafo 1, estabelece que “há conflitos de interesse quando altos funcionários estão envolvidos em decisões sobre assuntos que envolvem interesses de seu cargo público e interesses privados próprios, de familiares diretos ou interesses compartilhados com terceiros.”7




    No Brasil, a definição de conflito de interesses é estabelecida pela Lei 12.813, de 16 de maio de 2013, como “a situação gerada pelo confronto entre interesses públicos e privados, que possa comprometer o interesse coletivo ou influenciar, de maneira imprópria, o desempenho da função pública”.8 Nesse contexto, o conflito de interesses compromete o cumprimento objetivo das obrigações e responsabilidades.9




    A partir dessa definição, fica evidente que os conflitos de interesse nas organizações públicas ocorrem quando os responsáveis pela tomada de decisão agem em benefício próprio, em detrimento do interesse público. Essa cultura de favorecimentos tem raízes no antigo modelo de gestão patrimonialista.




    Ao longo dos anos, o Brasil adotou três modelos de gestão pública organizacional. O primeiro, conhecido como patrimonialista, remonta ao período Monárquico e se caracterizava pela distribuição de benefícios aos “amigos do rei”. Nesse modelo, a eficiência era comprometida pela nomeação de agentes sem o conhecimento técnico necessário para exercer suas atribuições. ”10




    A nova lei de licitações, a 14.133/21, é um aprimoramento importante para a gestão pública. Ela impõe à alta administração a promoção de gestão de competências, que consiste em alocar servidores capacitados para desempenhar atribuições específicas. O objetivo dessa medida é munir a administração pública de tecnicidade, de forma a evitar a influência autoritária de vieses políticos e interesses pessoais restritos.




    O segundo modelo de gestão pública, conhecido como burocrático, surgiu como uma resposta à administração patrimonialista, que era marcada por abusos, privilégios e confusão entre o patrimônio público e privado. Com a estruturação formal do Estado proposta por Max Weber, os gestores foram direcionados a agir conforme as normas, o que resultou no surgimento do princípio da legalidade estrita. No entanto, esse modelo também apresentou problemas, como a concentração de poder nos escalões mais altos do organograma. Além disso, o formalismo exacerbado gera ineficiência na administração pública, uma vez que o processo administrativo torna-se um fim em si mesmo, deixando de atender aos anseios da sociedade. ”11




    No intuito de superar o excesso de formalismo, ou seja, desburocratizar, fazer com que “as decisões administrativas, seja qual for seu conteúdo, sejam capazes de atingir resultados que delas se espera em termos de concretização de interesses públicos primários (eficácia ou efetividade)”12, surge o modelo gerencial na administração. As técnicas da administração gerencial são provenientes do “mundo corporativo privado.” 13 O gerencialismo busca transformar e estreitar as relações entre a administração pública, os servidores e a sociedade. A predominância do poder decisório baseado em privilégios patrimonialistas, em contraposição ao excesso de burocracia que se preocupa mais com os procedimentos do que com os resultados para a sociedade, impulsionou a emergência do princípio da eficiência como um elemento chave nas mudanças estruturais relevantes na administração pública. É nesse contexto que a boa administração pública adquire sua forma, tendo a eficiência como um princípio agregador em conjunto com outros princípios que regem essa esfera.




    O princípio da eficiência foi introduzido no artigo 37 da Constituição da República pela emenda constitucional nº 19/98, estabelecendo-se como um componente fundamental do princípio mais amplo da boa administração pública. Alice Gonzales Borges enfatiza esse aspecto, ressaltando a importância dessa inclusão e seu impacto nas diretrizes da administração pública.




    Cabe destacar, inicialmente, a oportunidade da inclusão do princípio da eficiência no caput do art. 37 da Constituição, à semelhança do que fez o art. 103 da Constituição espanhola. Este princípio, que marca a tônica da Administração Gerencial, sempre foi entendido por Celso Antônio com o nome de ‘boa administração’, como necessariamente implícito em toda a Constituição. Sua inserção explícita e destacada no pórtico do capítulo da Carta dedicado à Administração Pública, será rica de consequências jurídicas...14




    Como uma das características do princípio da eficiência, conforme ressaltado, por Alexandre de Moraes, destaca-se a eficácia no âmbito da Administração Pública. Segundo o autor, essa característica baseia-se na necessidade de a Administração Pública realizar ações que alcancem os objetivos para os quais foram preestabelecidas. A eficácia implica em executar as atividades de forma a atingir os resultados pretendidos.15




    O princípio da eficiência também foi arrolado no art. 5º da Lei 14.1333/21, mas a grande novidade foi a eficácia como princípio jurídico das licitações e contratações administrativas. A eficiência “relaciona-se ao modo como se faz uma tarefa, a eficácia, com os resultados obtidos”.16




    Não obstante os avanços, ainda existem desafios na gestão pública. A crítica que se faz aos procedimentos contidos na Lei 14.133/21 é relacionada ao excesso de burocracia em sua etapa preparatória. Chamada por Joel de Menezes Niebuhr de “burocracia disfuncional” de difícil cumprimento pela maioria dos órgãos e entidades da Administração Pública Nacional, “porque muito distante de suas realidades e das suas efetivas disponibilidades, inclusive de pessoal qualificado.”17




    Salienta, ainda, que defeitos oriundos do planejamento são responsáveis pelo insucesso das contratações. Diante disso, é louvável e necessária essa melhora qualitativa, contudo, ela não alcança seu objetivo com regras burocráticas disfuncionais. Ao contrário, infla a administração de procedimentos feitos apenas para cumprimento das formalidades.”18




    O planejamento é ferramenta necessária para o sucesso de uma organização que se adequa às novas demandas sociais. Entretanto, a resistência subsiste quando a tarefa é planejar.




    No âmbito das licitações públicas, é comum ouvir das pessoas envolvidas que o planejamento engessa o trabalho e está diretamente atrelado à burocracia.19




    Porém, a falta de planejamento é que compromete o procedimento licitatório e acarreta prejuízos à administração pública. Tatiana Camarão aponta os vários problemas decorrentes da ausência de planejamento prévio das contratações, tais como:




    descontinuação do projeto prioritário; fracionamento indevido de despesa; compras repetidas do mesmo objeto; compras emergenciais; corrupção e fraudes à licitação; utilização frequente de adesão á ata de registro de preços; falta de padronização; compras de materiais já existentes no estoque do almoxarifado; pagamento por indenização.20




    A Lei 14.133/21 introduziu a obrigatoriedade do ETP – estudo técnico preliminar - na fase preparatória das licitações. Sua implementação exigirá amplo envolvimento de pessoas capacitadas que farão parte da estrutura organizacional das compras públicas. É um elemento importantíssimo de direcionamento da boa contratação, no entanto, sem que haja uma mudança cultural, será bem provável a ocorrência do “copia e cola” de estudos técnicos de outras organizações de realidades bem distintas, somente para cumprir a forma legal. Sem o necessário cuidado de adaptação adequada do instrumento à conformação do objeto da futura contratação, o que seria uma solução, torna-se um elemento burocrático.




    Niebuhr ressalta que, se a quantidade de normativas sanasse o problema, “as contratações brasileiras seriam modelo de eficiência internacional. ” E afirma: “... a solução depende mais de cultura organizacional do que de regras jurídicas (...) então é preciso tratar de governança pública organizacional.”21




    A governança corporativa surge ao lado da gestão pública, mas comela não se confunde: “Pode-se dizer que a governança estrutura a gestão, dá a ela a direção estratégica.”22




    Essa governança, vinculada à obtenção de resultados dotados de eficiência e eficácia, introduz processos na administração pública para assegurar a transparência, controle de atuação dos agentes públicos, responsabilização pela tomada de decisões e controle das metas e resultados perquiridos no setor público.23 A mesma ideia está incorporada nos processos de contratação pública com o advento da Lei 14.133/21 e a previsão expressa do referencial de governança no engendro de processos e estruturas, com o fito de alcançar os objetivos do processo licitatório.




    A expressão governança, no que se refere à administração pública, busca apresentar soluções aprofundadas para um Estado eficiente, não apenas voltadas para a dimensão econômica do Estado, mas também àquilo que diz respeito a sua atuação, o que enseja a uma processualidade da ação administrativa com mudanças culturais de resultados sociais em respeito aos direitos e garantias fundamentais.24




    Portanto, embora a expressão governança promova uma abordagem de transformação organizacional na administração pública, traçando mecanismos de liderança, estratégia e controle, é essencial considerar essas mudanças com uma perspectiva atenta às necessidades da sociedade contemporânea. Em diversos pontos, a nova lei de licitações apresenta essa preocupação. O interesse público, a eficácia e efetividade, ao serem inseridos no rol dos princípios que regem a contratação pública, adquirem relevo especial:




    Na medida em que a administração é contemplada, com efeito, como a instituição por excelência do serviço objetivo aos interesses gerais, e estes últimos definem-se de maneira aberta, plural, dinâmica, complementar e com forte compromisso com os valores humanos então o aparato público deixa de ser um fim em si mesmo e recupera sua consciência de instituição de serviço essencial à comunidade. Dessa maneira, é mais fácil entender o caráter capital que tem o direito do cidadão a uma boa administração pública. Direito que pressupõe, insisto, como corolário necessário, a obrigação da Administração Pública de ajustar sua atuação a uma série de parâmetros e características concretas e determinadas que se expressam constitucionalmente na ideia de serviço objetivo ao interesse geral. A partir desse ponto de vista destaca-se a necessária caracterização constitucional do Direito Administrativo, pois sob esse prisma encontramos sólidas bases que nos permitem pensar com certo otimismo na tarefa que tem ainda pela frente um setor do direito público que encontrou na luta contra as imunidades do poder como diria García de Enterria, seu principal código de identidade. Nesse contexto, nesse marco de centralidade da posição jurídica do cidadão adquire especial sentido o direito fundamental à boa administração pública.25




    “Para as atuais políticas públicas, o fundamental são as pessoas”, a pessoa ocupa o papel central da nova ordem econômica, política e social. Na sociedade pós-moderna, marcada pelas relações plurais e diversificadas, de diferenças realçadas e pela crise da governabilidade, precisa-se de transformação: “Hoje o interesse público já não é patrimônio de ninguém, nem dos cidadãos nem dos governantes e altos administradores. Uns e outros hão de defini-lo através dos modernos mecanismos do pensamento, aberto plural e dinâmico.”26




    A construção de um novo perfil na administração pública resultou na redefinição das relações entre o Estado e a Sociedade. Nonet e Selznick, enfatizam que “o foco da interpretação jurídica deve ser nos padrões sociais e nos arranjos institucionais que frustram o atendimento dos fins legais. ” Nesse contexto do sistema jurídico responsivo apresentado pelos autores, as soluções propostas pelo sistema de justiça devem considerar o indivíduo afetado, mas também devem ter uma natureza estrutural. Isso significa que, ao interpretar e aplicar a lei, o foco deve estar nos padrões sociais e nos arranjos institucionais que impedem o cumprimento dos objetivos legais.27




    Em vez de se concentrar apenas na resolução individual de casos, o sistema jurídico responsivo busca identificar e abordar as causas subjacentes dos problemas legais e sociais. Isso implica em uma análise mais ampla dos padrões sociais, das normas culturais, das políticas públicas e das estruturas institucionais que podem estar contribuindo para a frustração dos objetivos legais. Isso implica em propor soluções estruturais que visem corrigir essas questões sistêmicas e promover uma mudança mais abrangente e significativa na sociedade.28




    A reforma do Estado demandou uma mudança cultural na gestão e a implementação de novas técnicas de gestão com o objetivo de obter resultados eficientes, tanto em termos econômicos quanto sociais. 29A governança pública reflete essa concepção procedimental e “... se relaciona à estruturação dos órgãos estatais e à organização de seu funcionamento.”30.




    A governança implica em um processo gradual de distanciamento entre as políticas estabelecidas pelo governo e a forma como a Administração Pública funciona na prática. Isso sugere que a governança busca estabelecer uma separação clara entre as diretrizes políticas e a implementação dessas diretrizes, com o objetivo de garantir uma gestão mais eficiente e imparcial. Ao afastar as políticas de governo do funcionamento cotidiano da Administração Pública, busca-se evitar influências políticas indevidas e promover uma gestão baseada em princípios técnicos e procedimentos adequados.”31




    A utilização do termo “governança” é comum em diferentes ambientes, pois sua definição está sempre associada a um contexto e, principalmente à abrangência a que ele se refere. ” Dependendo do setor em que a expressão é utilizada, a análise e a dimensão podem variar. Existem vários modelos de governança, o que contribui para a existência de uma multiplicidade de conceitos. Além disso, a abrangência em que é aplicada também desempenha papel importante na análise, podendo ir desde um contexto global até uma área específica.32




    No setor público, a governança é definida no art. 2º do Decreto nº 9.203, de 22 de novembro de 2017, que dispõe sobre a política de governança da administração pública federal direta, autárquica e fundacional como um “conjunto de mecanismos de liderança, estratégia e controle postos em prática para avaliar, direcionar e monitorar a gestão, com vistas à condução de políticas públicas e à prestação de serviços de interesse da sociedade”, uma vez que, “Nos moldes definido no decreto, a principal função da governança é a criação de valor público.”33 Os princípios e diretrizes da governança na implementação de políticas públicas na busca de resultados eficientes para a entrega de valor público estão definidos no Decreto 9.203, de 2017 34 , a partir: “i) das recomendações mais atuais de organizações internacionais especializadas no tema, em especial a OCDE e o Banco Mundial; ii) de referenciais de governança do Tribunal de Contas da União; e iii) de uma revisão da literatura especializada”.35




    De forma resumida, a governança na administração pública exige a adoção de boas práticas e uma estrutura que defina claramente as responsabilidades e os papéis de cada pessoa envolvida. No entanto, é importante destacar que a governança não pode ser dissociada do valor social, ou seja, ela deve ser orientada pelo interesse público e voltada para o bem-estar “O exercício da boa administração pública conduz a uma governança”36




    A dimensão ética desempenha papel fundamental nas decisões políticas, uma vez que o bom governo e a boa administração estão diretamente relacionados à preparação adequada das pessoas que exercem influência em cada caso. É necessário que essas pessoas tenham mentalidade aberta, sejam capazes de buscar o entendimento por meio de metodologias adequadas e possuam sensibilidade social. Isso significa que é essencial que os tomadores de decisão políticas sejam éticos, estejam abertos ao diálogo, utilizem abordagens analíticas e considerem o impacto social de suas ações. Dessa forma, a dimensão ética se torna essencial para garantir um bom governo e uma administração eficaz.”37




    O “direito fundamental à boa administração”, definido por Juarez Freitas 38 , é a administração pública “eficiente, eficaz e proporcional cumpridora de seus deveres; com transparência, motivação, imparcialidade e respeito à moralidade, à participação social e à plena responsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas.”




    O significado de bom governo deve estar alinhado ao modelo de Estado vigente. No Estado Democrático, a ideia da prestação de serviços de interesse geral deve abranger os serviços culturais e sociais, guardando pertinência com a atual sociedade aberta, plural e dinâmica. A boa administração pública deve ser construída sob o manto do Direito Administrativo Constitucional.39




    Neste item, a governança será abordada dentro do contexto da nova lei de licitações públicas. A Lei 14.133/21 demonstrou, em suas regras gerais, a intenção de promover uma mudança tanto estrutural quanto cultural, incorporando valores ao sistema de contratações. A governança é tratada como um elemento chave nessa nova legislação, visando garantir a transparência, a eficiência e a responsabilidade na condução dos processos licitatórios.




    No âmbito das licitações públicas, o tema governança, de aplicação imperiosa a todos os órgãos e entes da administração pública, ganhou destaque no parágrafo único do art. 11 da Lei 14.133/21, 40 como “... novo paradigma para a gestão administrativa. Destaca à alta administração dos órgãos ou entidades a competência para estabelecer os mandamentos, medidas objetivas, que delimitam a prática de parâmetros éticos e legais..”41 Ao incorporar a governança, a nova lei de licitações traz o reforço necessário a “procedimentos mais transparentes, eficientes e controlados.”42




    Como se vê, o mencionado art. 11 da Lei 14.133/2021 atribui à governança o papel de alcançar os objetivos do processo licitatório de maneira eficiente, efetiva e eficaz. Entre seus objetivos, destaca-se o incentivo à sustentabilidade. Nesse contexto, é imprescindível ressaltar que:




    licitação sustentável é uma solução para integrar considerações ambientais e sociais em todos os estágios do processo de compra e contratação dos agentes públicos (de governo) com objetivo de reduzir impactos à saúde humana, ao meio ambiente e aos direitos humanos.43




    Esse conceito de sustentabilidade de ampla abrangência já era definido pelo Decreto nº 10.024 de 2019, que regulamenta o pregão eletrônico, ao consignar no §1º do art. 2º as suas dimensões econômica, social e cultural.44 Acrescente-se que “a vida humana é o valor supremo do ordenamento jurídico pátrio, que deve viabilizar a realização plena do potencial produtívo e criativo intrínseco a cada indivíduo”45, visto que não se faz possível o pleno desenvolvimento da pessoa humana em um meio ambiente desequilibrado.




    No paradigma de governança, a nova lei geral de licitações erigiu à alta administração do ente ou órgão a responsabilidade pela gestão das aquisições na promoção de processos e estruturas organizacionais de resultados eficientes. A lei não estabeleceu uma definição específica das autoridades que comporão a alta administração, deixando essa atribuição a cargo de cada ente ou órgão. Como resultado, existem normas diversas que indicam as autoridades que integram a alta administração pública, além do chefe do executivo, secretários da administração, diretores, superintendentes de autarquias e fundações, bem como procuradores gerais, ou seja, os dirigentes de órgãos autônomos. Essas designações contribuem para a estruturação e organização da administração pública em níveis superiores, distribuindo responsabilidades e funções entre as autoridades envolvidas. É válido mencionar que em alguns municípios, os códigos de ética estabelecidos por Decretos fornecem orientações sobre as autoridades que compõem a alta administração pública, auxiliando na estruturação e garantindo a adesão aos princípios éticos na gestão municipal. 46




    Na prática, as dificuldades encontradas estão enraizadas em cada setor específico. A direção de cada órgão autônomo tem um conhecimento mais profundo das peculiaridades que cercam o ambiente interno. A análise do funcionamento local, incluindo as pessoas e suas funções, os cargos e atribuições, bem como o fluxograma organizacional de procedimentos, é uma ferramenta essencial para construir estratégias que orientarão as decisões e promoverão uma gestão eficiente. Essa análise permite compreender melhor o cenário específico e identificar áreas de melhoria, garantindo uma tomada de decisão informada e eficaz para uma boa administração.




    A presença da governança na administração pública apresenta como base três pilares: “Liderança, Estratégia e Controle.”, e “Esses mecanismos de governança relacionam-se com as atividades de licitação, contratação direta e execução contratual...”47. Assim, faz-se breve correlação desses três mecanismos frente aos comandos legais dispostos na nova lei de licitações – Lei 14.133/2021.




    Liderança representa “... a capacidade de comandar uma equipe de pessoas no alcance de metas desafiadoras, de modo sustentável, e influenciar positivamente o comportamento de todos os profissionais pertencentes ao grupo.”48




    Esse comando exercido pelos líderes não se confunde com o poder. O ideal é que o comando exercido pela alta administração apresente forte liderança. Para tanto, alguns requisitos da liderança devem ser perquiridos:




    a) visão inspiradora de propósito: é essencial que todos os servidores da organização pública percebam o nobre papel que ela pode desempenhar no auxílio à sociedade, como exemplo a redução da pobreza, a promoção do desenvolvimento nacional, a melhoria da educação e o aprimoramento da saúde;




    b) comunicação: criação de ambiente de diálogo na organização, transmissão de todos os colaboradores dos principais objetivos da organização de forma clara e sensibilidade para ouvir críticas e sugestão;




    c) exemplo: não há melhor forma de liderar do que dando o exemplo de integridade, caráter, compromisso com os resultados e dedicação à organização. A cobrança por desempenho só é legítima se os profissionais perceberem a legitimidade de quem a faz;




    d) coragem de assumir as falhas e bondade em compartilhar o sucesso: quantos “líderes” existem que, de modo equivocado, procuram atrair os méritos das vitórias e buscar culpados pelas dores do fracasso?




    e) incentivo ao desenvolvimentos de todos os demais princípios relacionados neste capítulo.”49




    Faz parte da atuação da forte liderança a observância dos princípios que regem a administração pública, insculpidos no art. 37 da Constituição da República, como também de outros grupos de princípios da gestão pública que tornam a administração pública por excelência. São eles:




    pensamento sistêmico; aprendizado organizacional; cultura da inovação; liderança e constância de propósitos; orientação por processo e informações; visão de futuro; geração de valor; comprometimento com as pessoas; foco no cidadão e na sociedade; desenvolvimento de parcerias; responsabilidade social; controle social; e gestão participativa.50




    Em síntese, o “pensamento sistêmico” consiste em entrelaçar todas as variáveis apontadas no problema, tais como: “consumidor (sociedade), funcionários, processos, recursos, tecnologia, agentes públicos”.51




    A “visão de futuro” é a variável mais relevante para o sistema, uma vez que as mudanças já estão em curso e as organizações precisam se adaptar ao novo ambiente. Isso requer transformações necessárias para enfrentar os desafios que surgem. A “cultura da inovação” refere-se às ações corporativas adotadas para lidar com essa nova realidade, e isso depende da cultura organizacional estabelecida. É essencial também o “aprendizado organizacional”, que implica em não ficar estagnado, mas sim evoluir constantemente em conhecimento. Essa evolução capacita as organizações a enfrentarem os desafios futuros.52




    A “liderança e constância de propósitos” é a capacidade de liderar uma equipe de pessoas no alcance de metas desafiadoras de maneira sustentável, influenciando positivamente o comportamento de todos os profissionais do grupo. No entanto, esse tipo de liderança só alcança resultados efetivos quando está alinhado com a visão de futuro, o pensamento sistêmico e inovador, o comprometimento com as pessoas, a preocupação com as necessidades do cidadão e a busca por cooperação entre diversos atores.53 Esses elementos trabalham em conjunto para promover o sucesso e a eficácia da organização diante das demandas presentes e futuras.




    Estabelecer o papel de cada um dentro da estrutura organizacional é fator importante e facilitador do acompanhamento do trabalho da equipe. Tal conduta é parte da “orientação por processo e informações”. Essa decomposição de atividades torna o processo importante, porquanto é por meio dela que se consegue avaliar o benefício de cada atividade dentro da organização. Para “gerar valor” significativo, é imprescindível esse diagnóstico: “No que tange a esfera pública, especial dificuldade deve ser considerada diante dos ativos intangíveis com os quais lida”, contudo, isso não pode ser uma barreira intransponível.54




    O comprometimento com as pessoas é essencial para valorizar aqueles envolvidos no processo de trabalho. Os recursos humanos são a matéria-prima mais importante na prestação dos serviços públicos. Infelizmente, muitas vezes essas pessoas não recebem o reconhecimento adequado quando alcançam resultados eficientes e, por outro lado, não há consequências quando o desempenho é insuficiente.55




    Para alcançar resultados eficientes, é fundamental lembrar que a sociedade é o cliente da administração pública, portanto, é de extrema importância manter o foco no cidadão e na sociedade. Além disso, o desenvolvimento de parcerias desempenha um papel relevante, pois permite a integração das políticas públicas em benefício da sociedade, promovendo os resultados esperados.56




    O controle social é essencial para garantir que todas as ações governamentais sejam transparentes e acessíveis a todos os cidadãos. Por sua vez, o princípio da gestão participativa envolve a união de esforços e o compartilhamento de conhecimentos, reconhecendo que boas ideias podem surgir de qualquer pessoa envolvida no processo organizacional. Todos devem ser colaboradores ativos no processo de criação, promovendo uma abordagem participativa e inclusiva. 57




    A nova Lei de Licitações ampliou o conjunto de princípios da gestão pública ao incorporar, em seu artigo 5º, não apenas os princípios do artigo 37 da Constituição da República, mas também outros princípios relevantes. Essa ampliação reforça o compromisso com a ética, a transparência e a eficiência na administração pública. Além dos princípios já estabelecidos, a lei inclui princípios como o interesse público, a probidade administrativa, a igualdade, o planejamento, a transparência, a eficácia, entre outros. Essa incorporação abrangente de princípios na legislação de licitações busca garantir uma gestão pública baseada em valores sólidos e na busca do interesse coletivo.58




    A liderança desempenha papel fundamental como o primeiro elemento da governança, estando relacionada a todo o conjunto de princípios estabelecidos. No contexto do novo regime jurídico das licitações, a liderança recebe destaque no artigo 7º da Lei 14.133/21, ao estabelecer o dever da alta administração do órgão ou entidade de observar medidas de integridade e competências. Isso é conhecido como gestão por competências, enfatizando a importância da liderança em promover uma cultura de integridade e garantir a capacitação adequada dos envolvidos na administração pública.




    A partir da análise do artigo 7º, incisos I e II, da Lei 14.133/2159, é possível extrair três atributos da gestão por competências. O primeiro deles é a seleção adequada de profissionais para atuar nas áreas de licitações e contratos, priorizando aqueles que sejam servidores do quadro efetivo. Em segundo lugar, destaca-se o reconhecimento das habilidades individuais de cada profissional, permitindo que sejam alocados em cargos relacionados à sua área específica de atuação. Por fim, o terceiro atributo refere-se à capacitação desses profissionais, visando ao aprimoramento de suas competências e conhecimentos necessários para o desempenho eficiente de suas funções. Esses três elementos contribuem para uma gestão por competências efetiva, buscando a excelência na condução de licitações e contratos.




    A diretriz de escolher as pessoas adequadas para os cargos corretos envolve a preferência por servidores efetivos dos quadros permanentes, cujas atribuições sejam compatíveis com as funções relacionadas à licitação. Isso é ideal para garantir a expertise necessária para o serviço. No entanto, nem sempre é possível devido à escassez de servidores qualificados na área. É comum encontrar pessoas sem preparo atuando nas compras públicas, assim como é frequente a designação de servidores comissionados para realizar essas atividades. Essa situação evidencia a necessidade de investimentos em capacitação e qualificação para garantir um desempenho adequado nas atividades de licitação e contratação pública.




    A falta de recursos humanos qualificados é uma realidade em organizações em estágio inicial. Considerando essa situação, o Tribunal de Contas da União, por meio do Acórdão nº 1.520/2015, permitiu a seleção de ocupantes de funções de confiança ou cargos em comissão para atuar na área de aquisições, desde que observados os princípios da transparência, motivação, eficiência e interesse público. 60 Esses princípios são agora expressamente incorporados na nova lei de licitações, reafirmando a importância de que todas as ações da alta administração pública sejam orientadas por diretrizes principiológicas.




    Em consonância com essa questão, é relevante mencionar que em uma consulta sobre a participação de servidores comissionados nas comissões e apoio de licitações, o Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais emitiu uma resposta em 30 de março de 2022. O entendimento estabelecido foi de que os servidores ocupantes exclusivamente de cargo em comissão podem fazer parte das comissões de licitação ou equipes de apoio, conforme previsto na Lei 8.666/93, na Lei 10.520/02 ou na Lei 14.133/21, desde que cumpridos os requisitos específicos de cada legislação aplicável. Essa interpretação demonstra a possibilidade de participação desses servidores nas atividades relacionadas à licitação, desde que estejam em conformidade com os requisitos estabelecidos pela legislação correspondente.61




    A exceção de permitir a participação de servidores comissionados está condicionada à estrita observância de princípios e requisitos legais. A lei estabelece uma preferência que deve ser aplicada de maneira objetiva e rigorosa. 62 A autoridade máxima não tem uma liberdade arbitrária, uma vez que o objetivo principal é promover a profissionalização desses agentes, visando a uma administração mais responsiva, eficiente e evitando a alternância dos cargos devido a decisões políticas. Portanto, na medida do possível e considerando a realidade de cada organização, é necessário empenhar esforços para alcançar esse objetivo, mesmo que a exceção seja seguida, a fim de obter resultados satisfatórios.




    O aprimoramento da qualidade dos serviços prestados no contexto das contratações públicas é resultado da visão estratégica, investimento e apoio da alta administração em relação aos profissionais que atuam nessa área. É fundamental que a escolha dos agentes públicos seja pautada pela probidade, conhecimento, habilidade, aptidão e ética. Esses critérios garantem a seleção de profissionais qualificados e comprometidos, capazes de desempenhar suas funções de maneira íntegra, eficiente e ética. O reconhecimento da importância desses atributos e o devido respaldo da alta administração contribuem significativamente para promover a gestão pública de qualidade nas contratações.”63




    Desde 2013, o Tribunal de Contas da União já identificava a falta de treinamentos na Administração Pública, conforme citado no relatório: “(...) 108. Quanto ao treinamento, 100% responderam que nunca houve, por isso, não existe uma sistemática de acompanhamento dos contratos, cada fiscal acompanha como entende.” 64 Essa falta de investimento em capacitação técnica e a escassez de profissionais qualificados são indicadores de resultados ineficientes.65




    No contexto das condutas de liderança, a lei 14.133/21 estabeleceu medidas de integridade para garantir a ética e combater o nepotismo, conforme previsto no inciso III do artigo 7º e no §1º do artigo 9º. 66 É comum observar, em municípios de menor população, a contratação de fornecedores que possuem vínculos familiares com agentes públicos. Essa prática ocorre algumas vezes devido à falta de observância das normas e, outras vezes, pela escassez de opções no mercado local. Essa conduta é comumente observada em contratos de fornecimento de combustível, alimentos e serviços médicos.




    A segregação de funções é outro ponto importantíssimo na gestão de competências, no qual a liderança desempenha um papel fundamental. Essa prática, que já era recomendada pelo Tribunal de Contas da União (TCU), agora se tornou princípio jurídico expresso no artigo 5º da nova lei de licitações. A segregação de funções consiste na separação clara e definida das responsabilidades e atribuições entre os diferentes agentes envolvidos no processo de contratação pública. Essa medida busca evitar conflitos de interesse, promover a imparcialidade, a transparência e a eficiência nas atividades relacionadas às licitações. A liderança deve assegurar a correta aplicação desse princípio, estabelecendo um ambiente de trabalho adequado, com a distribuição adequada de tarefas e a supervisão necessária para garantir a conformidade e a qualidade dos processos de contratação.




    O Tribunal de Contas da União (TCU) passou a definir, por meio de casos concretos submetidos à sua análise, quais atividades podem ser atribuídas a um mesmo agente administrativo e quais não podem. No acórdão 1.278/2020 - Plenário, ficou plasmado: “quem participa da fase preparatória da licitação, inclusive elaboração do edital, não pode ser pregoeiro, membro da equipe de apoio ou comissão de licitação”. Segundo o Acórdão 1.375 - Plenário, “a mesma pessoa não pode ser pregoeira e fiscal do contrato; no acórdão 1.268/2013 - Plenário: “o assessor jurídico não pode estar lotado na área responsável pela contratação, e no Acórdão 4.227/2014- Primeira Câmara: “a comissão de licitação não pode fazer solicitação de compra”.




    Joel de Menezes Niebuhr discorda das decisões exaradas pelo Tribunal de Contas da União, principalmente de aplicação a todos os jurisdicionados. Para o autor, a posição adotada é de:




    percepção excessivamente burocrática, excessivamente desconfiada, como se a maior parte dos agentes administrativos fosse de criminosos à espreita por uma oportunidade, distante da realidade da Administração Pública nacional e, para muitos órgãos e entidades administrativas, difícil de ser implementada.67




    A separação clara de funções e atribuições é fundamental para garantir controle efetivo dos atos administrativos e proporcionar maior segurança aos agentes envolvidos. No entanto, é importante reconhecer que essa prática pode ser distante da realidade de alguns entes e órgãos, e sua implementação pode ser desafiadora. Isso ocorre devido à escassez de recursos humanos e financeiros, bem como à falta de qualificação técnica adequada. A ausência desses recursos e qualificação dificulta a adoção de uma estrutura organizacional que permita a segregação de funções de maneira eficiente. Portanto, é necessário buscar soluções viáveis e estratégias de capacitação para superar essas limitações e promover uma gestão pública mais eficiente e transparente.




    Além das competências previstas no artigo 7º, a liderança na implementação de medidas eficientes é mencionada em vários outros artigos da nova lei de licitações. Por exemplo, no artigo 8º, no seu caput e § 3º, 68, são estabelecidas atribuições específicas para a autoridade competente, como a definição das diretrizes da contratação e a responsabilidade pela condução do processo licitatório. No artigo 18, parágrafo 1º, inciso X, 69 é mencionado que a autoridade competente deve garantir a transparência e a publicidade dos atos da licitação. Já no artigo 169, parágrafo 3º, inciso I, 70 é destacada a responsabilidade da autoridade competente em zelar pela eficiência e pela economicidade nas contratações públicas. Esses dispositivos ressaltam a importância da liderança no estabelecimento de medidas eficientes e na promoção de gestão pública pautada pela transparência, responsabilidade e busca pelo melhor resultado para a sociedade.




    Como segundo mecanismo da governança, destaca-se a estratégia. O sucesso organizacional depende de estratégia adequada aos meios institucionais. Consequentemente, serão necessários pressupostos como: “análise de cenários; visão sistêmica, coerência de ações; avaliação de riscos; e comprometimento da equipe.” É de grande importância ressaltar que a estratégia está diretamente ligada às escolhas. Para a obtenção de resultados efetivos, é necessária a avaliação de todos os componentes que irão impactar nesses resultados, e isso envolve “pessoas, processos (tarefas), estrutura, tecnologia e ambiente.”71




    A formulação da estratégia resulta no plano estratégico, que engloba a missão, visão, valores, objetivos, indicadores, metas e iniciativas. Além disso, a iniciativa estratégica pode ser acompanhada por planos de ação ou projetos, levando em consideração que todo projeto possui um ciclo de vida e, portanto, precisa ser constantemente revisado. 72




    A Lei 14.133/21 concentra inúmeros instrumentos estratégicos. O inciso VII do art. 12 estipula a possibilidade de o ente elaborar o plano de contratação anual, “com o objetivo de racionalizar as contratações dos órgãos e entidades sob sua competência, garantir o alinhamento com o seu planejamento estratégico”




    O art. 19 requer a centralização dos procedimentos de aquisição e contratação, a criação de catálogo eletrônico, a instituição de sistema informatizado, modelos de minutas de editais, termos de referência, contrato e outros que se fizerem necessários. Além disso, obriga a promoção de ação gradativa de tecnologias e processos integrados.




    Outra grande medida estratégica prevista no art. 25, §4º da Lei 14.133/21 é a obrigatoriedade de implantação de programa de integridade pelo licitante vencedor nas contratações de obras, serviços e fornecimentos de grande vulto.




    Importantes providências para contratação de obras e serviços de engenharia estão estabelecidas no art. 45 da nova lei de licitações, como medidas para destinação de resíduos sólidos, impactos ambientais, sustentabilidade de recursos naturais, impacto de vizinhança, proteção do patrimônio histórico, cultural, arqueológico e imaterial e acessibilidade para pessoas com deficiência ou mobilidade reduzida.




    A formulação estratégica de valor social está presente nos artigos 60, inciso III, e 63, inciso IV do novo regime licitatório. O primeiro incentiva ações de equidade entre homens e mulheres no ambiente de trabalho por parte dos licitantes, enquanto o segundo exige declaração de cumprimento de reserva de cargos para pessoas com deficiência e reabilitados da Previdência Social. Além disso, há a possibilidade de contratação direta de coleta seletiva de lixo por associações e cooperativas de pessoas de baixa renda, bem como a contratação de associações de pessoas com deficiência sem fins lucrativos (artigo 75, alínea “j” e inciso XIV). Esses são apenas alguns dos destaques em que a função social da licitação se enquadra, e serão abordados no próximo capítulo.




    Existem diversos dispositivos na Lei 14.133/2021 que possuem elementos estratégicos, exigindo que os entes e órgãos, por meio da alta administração e das pessoas envolvidas na central de compras, adotem uma estratégia adequada para garantir a eficácia de todos esses requisitos impostos pela lei.




    O planejamento é a base de sustentação de toda formulação estratégica. A implementação dessa cultura será o grande desafio das licitações e contratações públicas no século XXI, mas é necessária e indispensável. A obrigatoriedade do planejamento, devido à sua importância, foi estabelecida no artigo 5º da nova lei de licitações e contratos, Lei 14.133/2021, como um princípio orientador do processo licitatório. Todo o processo preparatório ocorre na fase interna das licitações e tem um impacto significativo na fase externa, até a subsequente contratação.




    A Lei de licitações 8.666/93 nada dispunha sobre planejamento na fase inicial, e esse é um dos motivos pelos quais as contratações “são marcadas pela patente falta de planejamento, acabando por gerar uma desordem na arquitetura das demandas, prejudicando a efetividade das ações governamentais e o interesse público, anseio último das contratações.”73




    Questão vinculada ao planejamento estratégico e que merece destaque é o plano de logística sustentável (PLS)74, exigido para cada órgão e entidade da Administração Pública Federal por meio do Acórdão nº 600/2019 Plenário. O instrumento objetiva ações voltadas à redução do impacto ambiental, a critérios de eficiência de gastos, à adoção de comportamentos de bem-estar no ambiente de trabalho na promoção de atividades preventivas de saúde, à acessibilidade e à inclusão social e também a ações culturais de respeito à variedade de ideias e gêneros no ambiente de trabalho.75




    A Lei 14.133/2021 não faz referência explícita ao plano de logística sustentável. No entanto, o desenvolvimento nacional sustentável é um princípio jurídico das licitações, conforme estabelecido no artigo 5º da referida lei, bem como no parágrafo 1º do artigo 2º do Decreto 10.024/2019, que regulamenta o pregão eletrônico. Além disso, a busca pelo desenvolvimento sustentável já se fazia presente desde a ainda vigente Lei 8.666/1993, com a alteração introduzida pela Lei 12.349/2010.




    Embora a Lei 14.133/2021 não aborde especificamente o plano de logística sustentável, essas disposições legais demonstram a importância do desenvolvimento sustentável e da consideração dos aspectos ambientais no processo de licitação. Portanto, as adoções dessas práticas podem ser promovidas dentro do contexto mais amplo dos princípios e objetivos das licitações públicas.




    Por fim, o terceiro pilar da governança pública é o controle, que teve seus efeitos ampliados pela Lei 14.133/2021. Essa nova diretriz estabelece a necessidade de práticas contínuas de gestão de riscos e submete as contratações públicas às três linhas de defesa mencionadas no artigo 169, incisos I, II e III. Essas três linhas serão abordadas no próximo item, sendo a terceira linha representada pelo Tribunal de Contas.




    Releva observar que, em termos de governança, todos os elementos estão identificados na nova lei de licitações e contratações públicas – Lei 14.133/21. Cabe, portanto, aos agentes públicos, fazerem bom uso desses instrumentos e promover a tão esperada transformação da administração no campo das contratações. Como bem observou Marçal Justen Filho, existem inovações na nova lei que são capazes de promover “uma grande reforma administrativa.”76




    2.2 O Tribunal de Contas da União e o referencial de governança no bom desempenho dos processos licitatórios para o alcance de resultados




    O controle é a terceira vertente da governança pública. Este minúsculo vocábulo tem grande dimensão de conteúdo no campo do Direito Administrativo, o que levou Odete Medauar a ressaltar que “.... a dificuldade de fixar a noção de controle da Administração Pública talvez se encontre justamente no seu caráter multifário.”77




    Até na sua etimologia há divergências. Para a Comissão de Redação da Enciclopédia Saraiva do Direito, a palavra controle é originada da língua inglesa, do termo “control”, que significa fiscalização, averiguação administrativa ou financeira. 78 Por outro lado, Gerard Bergeron identifica origem francesa de “contre-rôle”, registro para verificar dados.79 Já para Mássimo Severo Giannini, controle origina-se do latim fiscal medieval, “contra rotulum”80, rol de contribuintes e base na qual se opera o exator.




    Certo é que o vocábulo controle, segundo o mencionado Giannini, traz o significado de “verificação da regularidade de função própria ou alheia.” No Estado brasileiro, Hely Lopes Meirelles conceitua o controle como “a faculdade de vigilância, orientação e correção que um poder, órgão ou autoridade exerce sobre a conduta funcional do outro.81




    A Constituição da República, no seu art. 70, normatiza que a fiscalização contábil financeira, orçamentária, operacional e patrimonial deve-se efetivar mediante controle externo e controle interno de cada poder. Neste contexto, destaca-se o papel do Tribunal de Contas da União – TCU – no fomento efetivo da boa governança.




    O Tribunal de Contas da União desempenha relevante papel de controle no sistema político administrativo brasileiro. Após esboçado em projetos no período Imperial, por iniciativa de Rui Barbosa, foi inserido nas disposições gerais das Constituições de 189182. Depois, veio com normatização explícita nos arts 99-102 da Constituição de 1934, no art. 114 da Constituição de 1937, e vinculado ao Poder Legislativo nos arts. 76 a 77 da Constituição de 1946. Com este perfil, tem previsão nos arts. 71 a 73 da Constituição de 1988.




    Além do controle pretérito nas prestações de contas de autoridades que manipulam recursos públicos, no século XXI o TCU abre uma faceta de fomento para implementação da boa governança.




    A governança pública foi conceituada pelo Tribunal de Contas da União, no Referencial Básico de Governança, na mesma linha do Decreto nº 9.203 de 2017, ou seja, como sendo a compreensão de “mecanismos de liderança, estratégia e controle postos em prática para avaliar, direcionar e monitorar a atuação da gestão com vistas a condução de políticas públicas e a prestação de serviços de interesse da sociedade”:




    Quanto a esse conceito, assimilado no Decreto 9.203/2017, pode-se afirmar que:




    a) tem como foco a governança nas organizações públicas e outros entes jurisdicionados ao TCU, não se confundindo com a governança de políticas públicas e nem de Centro de Governo, embora sejam relacionadas e interdependentes;




    b) admite que todas essas organizações existem para participar da execução de políticas públicas ou para prestar serviços à sociedade, ou ambas as coisas;




    c) indica que a governança é o direcionamento do esforço de gestão das organizações para resultados de interesse da sociedade, não se confundindo com a própria gestão;




    d) indica que governar é a realização de três atividades: avaliar as demandas das partes interessadas e estabelecer os problemas/serviços prioritários; direcionar a capacidade de realização da organização para a efetiva resolução dos problemas/serviços priorizados; e monitorar a gestão da organização para garantir que as direções estabelecidas sejam cumpridas e que os ajustes de percurso sejam realizados a tempo de evitar que os riscos impeçam ou prejudiquem a consecução dos objetivos; e




    e) indica que as diversas práticas que implementam essas três atividades de governança podem ser agrupadas em três mecanismos gerais: o de liderança, o de estratégia e o de controle.”83




    No mesmo sentido, tratou o art. 2º, inciso II da Portaria nº 8.678, de 19 de julho de 2021, da Secretaria de Gestão do Ministério da Economia – SEGES/ME, ao definir governança como:




    conjunto de mecanismos de liderança, estratégia e controle postos em prática para avaliar, direcionar e monitorar a atuação da gestão das contratações públicas, visando a agregar valor ao negócio do órgão ou entidade, e contribuir para o alcance de seus objetivos, com riscos aceitáveis.




    Também nesse viés, a Resolução nº 347, de 13 de outubro de 2020, do Conselho Nacional de Justiça, considerando o acórdão nº 2.622/2015 do Tribunal de Contas da União, promoveu sua política de governança das contratações públicas na identificação de pontos vulneráveis e na indução de melhorias na governança.




    O acórdão 3.023/2013, do Plenário do Tribunal de Contas da União, apresenta a definição dos princípios da boa governança pública extraídos do trabalho “Governança no Setor Público”, publicado pela Federação Internacional de Contadores, assim transcritos:




    Transparência: necessidade de os altos dirigentes das organizações públicas exporem toda informação relevante aos interessados e se colocarem à disposição para esclarecimentos, de forma que os interessados confiem nos processos de tomada de decisão, na gestão e nos agentes públicos.




    Integridade: necessidade de os altos dirigentes serem honestos e objetivos, adotando voluntariamente altos padrões de comportamento que conduzam os interessados ao reconhecimento de que seu comportamento é probo e apropriado. O cumprimento deste princípio depende da efetividade do modelo de controle e do profissionalismo dos agentes públicos.




    Prestação de contas: necessidade de que os altos dirigentes assumam integralmente a responsabilidade por decisões e ações de sua alçada e prestem conta por elas, inclusive pelos resultados alcançados. Para que esse princípio seja cumprido, é essencial haver uma clara definição de papéis e responsabilidades dos agentes públicos.”84




    Verifica-se que, anteriormente ao Decreto Federal nº 9.203/2017, que estabeleceu uma base principiológica da governança pública, fixando princípios como da capacidade de resposta, integridade, confiabilidade, melhoria regulatória, prestação de contas, responsabilidade e a transparência, alguns desses princípios, como a integridade, transparência e prestação de contas, já haviam sido anunciados pelo Tribunal de Contas da União.




    Nota-se, ainda, que, previamente à Lei 13.303/2016, que dispõe sobre o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de economia mista e de suas subsidiárias, no âmbito da União, Estados, Distrito Federal e Municípios, aprovada pelo Congresso Nacional em decorrência da operação “Lava jato”, o Tribunal de Contas já demonstrava a relevância do tema governança e suas repercussões positivas para a boa aplicação dos recursos públicos em matéria de contratações.




    Desde então, várias diretivas foram confeccionadas pela equipe técnica do TCU, com a criação de manuais com exposição de procedimentos no tema governança. Por meio da Portaria TCU nº 25/2014, foi publicado o “Referencial Básico de governança aplicável a órgãos e entidades da administração pública”, que se encontra hoje na sua terceira edição. O manual básico contém a estruturação e a consolidação do modelo de governança corporativa.




    No processo de aperfeiçoamento da governança no setor público, por meio da Portaria TCU nº 214/2104, foi publicado o manual “Dez Passos para a Boa Governança”.




    Em conformidade com o manual, o primeiro passo é “estabelecer o modelo adequado de governança à realidade da organização”; o segundo, “liderar com integridade e combater os desvios; o terceiro, “promover a capacidade da liderança”; o quarto, “gerenciar riscos”; o quinto, estabelecer a estratégia e promover a gestão estratégia”; o sexto, “monitorar os resultados”; o sétimo, “promover a transparência”; o oitavo, “garantir a accountability” (prestar contas ao cidadão); o nono, “avaliar a satisfação das partes interessadas” e, por último, “assegurar a efetividade da auditoria interna”.




    Com simples perlustre, é possível estabelecer uma ponte estreita dessas diretrizes com os instrumentos da boa governança e, por conseguinte, com os objetivos perquiridos pela Lei 14.133/21.




    Em decorrência da Portaria nº 230/2014, houve a publicação do “Referencial para Avaliação de Governança em Políticas Públicas”. Em 2018, o referencial de “combate à fraude e corrupção” e o referencial básico de gestão de riscos.”




    As três linhas de defesa, presentes na Lei 14.133/21, conforme será apresentado a seguir, já era questão discutida pelo Tribunal de Contas da União no referencial de combate à fraude e à corrupção. Já havia a preocupação em estabelecer a divisão das responsabilidades de cada pessoa envolvida na etapa do controle.




    Nesse sentido:




    A questão é como coordenar todos esses atores para que seus papéis fiquem claros, evitando a duplicação de esforços ou, pior ainda, as lacunas nos controles. O modelo de três linhas de defesa propõe a designação das responsabilidades em forma de coordenação entre os envolvidos, e não a criação de estruturas departamentais para atendê-lo. A distribuição das responsabilidades dos papéis pode baseada na estrutura existente da organização.




    [...]




    A experiência mostra que não há medida única, ou desassociada da governança e da gestão, que seja capaz de resolver esse problema por conta própria. O combate a fraude e corrupção se faz no dia a dia, em diversas frentes e por todos os membros da organização85
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