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Aspectos de discricionariedade do gestor publico
nos casos de dispensa de licitacao na Lei n2
14.133/2021

RESUMO

A pesquisa em evidéncia esclarece o novo cendrio a partir da edigdo da Lei n? 14.133/2023
(Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos), que revogou expressamente as leis
anteriores que tratavam sobre a matéria. Assim, o contexto contemporaneo merece um
estudo minucioso, ja que houve mudanca substancial em relagdo aos critérios licitatérios e
nas possibilidades de contratacdo direta. O presente estudo identifica as principais
alteracdes trazidas pela referida lei, especialmente no que diz respeito a dispensa de
licitacdo e a discricionariedade do gestor publico na sua aplicagdo. O referencial tedrico
proporcionara os esclarecimentos necessarios para a base tedrica da pesquisa.
Metodologicamente, o presente estudo classifica-se como aplicada, de abordagem
qualitativa. A pesquisa documental serd o suporte, ja que a analise sera executada a partir
da legislacdo vigente sobre a matéria, além de regulamentos e instru¢ées normativas. Por
fim, diante da interpretacdo e da andlise aprofundada, serdo elencadas as opgGes disponiveis
ao gestor publico diante de sua discricionariedade na tomada de decisdo da dispensa de
licitagdo.

PALAVRAS-CHAVE: Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. Licitagdo. Administragao
Publica. Dispensa de Licitagdao. Gestor Publico.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 37,
inciso XXI, estabelece que os contratos administrativos devem ser precedidos de
licitagdo publica. Além disso, extrai-se do artigo 175 da Lei Fundamental que
também é necessdrio o procedimento licitatério em relacdo as outorgas de
concessOes e permissdes.

Denota-se, portanto, que a licitagdo possui expressa previsao constitucional e
é exigida para a maioria das contratagdes publicas, especialmente a fim de cumprir
com os principios basicos impostos a Administragao Publica pela Carga Magna em
seu artigo 37, caput, quais sejam: legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia.

Segundo Justen Filho (2011):

A licitacdo é um procedimento administrativo disciplinado por lei e
por um ato administrativo prévio, que determina critérios objetivos
selecdo de proposta da contratagdo mais vantajosa, com observancia
do principio da isonomia, conduzido por um 6rgdo dotado de
competéncia especifica.

O procedimento licitatério € um mecanismo constitucionalmente previsto
para a realizacdo das contratacGes publicas, de modo que a excecdo a realizacdo
da licitacdo exige o enquadramento da situacdo a uma das hipdteses previstas na
Lei n2 14.133/2021.

Conforme adiantado nas considerag¢des introdutdrias, a Lei n? 14.133/2021
trouxe necessarias modificagGes para o ambito das contratagdes publicas, desde
os principios aplicaveis as licitagOes até as possibilidades de contratagao direta.

Nesta seara, evidencia-se que a nova legislagdo trouxe para o ordenamento
juridico um extenso rol de principios a serem seguidos no procedimento licitatdrio,
embora alguns deles ja possuissem previsao constitucional.

Diante do cenario politico brasileiro, especialmente os recorrentes casos de
corrupgdo, a andlise aprofundada das possibilidades de contratagdo direta se
mostra de suma importancia. Isso porque, aproveitando-se do poder
discriciondrio, agentes publicos podem, ao arrepio das normas constitucional e
infraconstitucional que tratam da matéria, beneficiar algumas empresas em
detrimento de outras, ocasionando ndo apenas prejuizo financeiro ao ente
publico, mas grave ruptura da probidade administrativa.

Dessa forma, o estudo do atual procedimento de licitatdrio torna-se relevante
para que se possa, na pratica, evitar que brechas sejam criadas a fim burlar o
processo legalmente previsto. Do mesmo modo, a andlise das hipdteses de
contratacdo direta e da discricionariedade do gestor publico permite a blindagem
do poder publico, ja que se trata de rol taxativo e que deve ser interpretado
restritivamente.

Partindo do exposto, o presente artigo objetiva avaliar a atual conjuntura do
procedimento, a partir da analise dos diferenciais entre as Leis n2 14.133/2021e n?
8.666/1993, os aspectos discriciondrios para a tomada de decisdo do gestor
pagina | 29 publico no que se refere a dispensa de licitagao.
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i) Apresentar esclarecimentos e ponderacdes sobre a dispensa de licitagdo no
contexto da Lei n2 14.133/2021 (Lei de LicitagGes e Contratos Administrativos).

ii) Apresentar aos gestores publicos as opcbes de decisGes no contexto da
dispensa de licitagao.

iii) Elencar o rol de possibilidades de escolha que o agente publico passou a
ter com o advento da Lei n? 14.133/2021 (Lei de Licitacbes e Contratos
Administrativos) em relacdo a dispensa de licitacao.

Com o resultado pratico, ponderando acerca das novas modalidades e
critérios de licitacdo, assim como examinando as situacdes em que é permitida ao
ente publico a contratacdo direta, com énfase na discricionariedade do agente
publico na tomada de decisdo da dispensa de licitacdo. Trata-se de uma pesquisa
qualitativa e sob o ponto de vista dos seus objetivos é exploratdria e descritiva,
utilizou-se da pesquisa bibliografica e documental.

2 REFERENCIAL TEORICO E DOCUMENTAL

O processo licitatorio é feito de forma a atender as administragdes publicas
federal, estadual, distrital e municipal, abrangendo as administracdes dos Poderes
Legislativo, Executivo, Judiciario, Tribunais de Contas e do Ministério Publico. A fim
de combater as praticas de corrupcao, nepotismo e favorecimentos baseados em
interesses pessoais, em geral, este processo prima pelos principios da legalidade,
impessoalidade, igualdade, moralidade, probidade administrativa, publicidade,
sigilo das propostas, vinculagdo ao ato convocatério, julgamento objetivo,
competitividade e eficiéncia (economicidade, vantajosidade e formalismo
moderado).

Mello (2009) apresenta como definicdo bdsica para licitacdo:

Procedimento administrativo pelo qual uma pessoa governamental,
pretendendo alienar, adquirir ou locar bens, realizar obras ou
servigos, outorgar concessdes, permissdes de obra, servico ou de uso
exclusivo de bem publico, segundo condi¢des por ela estipuladas
previamente, convoca interessados na apresenta¢do de propostas, a
fim de selecionar a que se revele mais conveniente em funcdo de
parametros antecipadamente estabelecidos e divulgados.

De acordo com o que se extrai da Lei n2 14.133/2021, especificamente em seu
artigo 72, a contratacdo direta é uma excecdo, de modo que a regra é licitar.

Neste contexto, o artigo 74 da LLCA, dispde, em rol taxativo, sobre as
hipdteses inexigibilidade de licitacdo, isto €, os casos em que a Administracdo
Publica, diante da inviabilidade de competicdo, pode contratar diretamente, sem
a realizacdo do procedimento licitatério.

O artigo 75 do diploma legal em comento, por sua vez, traz o instituto da
dispensa de licitacdo, o qual, diferentemente da inexigibilidade de licitacdo, elenca
as circunstancias taxativas em que a licitagao é desnecessdria para a Administragao
Publica.

Em ambos os casos (inexigibilidade de licitagdo e dispensa de licitagdo), deve
haver um processo administrativo para a contratagdo, embora ndo se enquadrem
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nas modalidades licitatdrias, sdo procedimentos que devem ser precedidos de
processo administrativo.

A legislacdo traz algumas faculdades aos gestores publicos na forma de
executar tal processo, como a possibilidade ou ndo de usar alguns documentos e
de solicitar ou ndo parecer juridico. Todavia, algumas regras sdo necessarias e
devem ser cumpridas, como a pesquisa de preco, a autorizacdo da autoridade
competente, a demonstracdo da compatibilidade da previsdo de recursos
orcamentdrios, o compromisso a ser assiduo, a justificativa da escolha do contrato,
etc.

Conforme adiantado, a inexigibilidade de licitagdo estd prevista no artigo 74,
podendo ser utilizada quando nao existe competicdo, ou seja, quando a disputa
for impossivel. Para Carvalho (2023): “Ao definir o que seria inviabilidade de
competicdo justificadora de contratacdo direta pela Administracdo Publica, a
doutrina majoritaria costuma apontar pressupostos da licitacdo e estabelece que
a auséncia de qualquer dos pressupostos torna o procedimento licitatdrio
inexigivel”.

De outro lado, a dispensa de licitacdo é uma ferramenta que pode ser usada
pela Administracdo Publica em casos especificos, mesmo quando seja possivel a
competicdo e quando exista uma modalidade de licitacdo que se encaixe na
situacdo. Neste caso, o legislador traz a discricionariedade para a autoridade
competente optar pela realizacdo do procedimento de dispensa, o qual, repita-se,
deve ser precedido de um processo administrativo.

O rol do artigo 75 é taxativo, ndo sendo possivel a criagdo de outras situacdes
de enquadramento. Para melhor compreensao, a analise dos incisos sera realizada
de forma individualizada.

Os dois primeiros incisos do artigo 75 expressam o seguinte:

| - para contratagdo que envolva valores inferiores a RS 100.000,00
(cem mil reais), no caso de obras e servigos de engenharia ou de
servicos de manutengdo de veiculos automotores;

Il - para contratacdo que envolva valores inferiores a RS 50.000,00
(cinquenta mil reais), no caso de outros servigcos e compras.

Nessas hipdteses de dispensa de licitagdo, deve ser levado em conta o valor
da contratagdo de acordo com o limite dos dois incisos, além da analise do objeto
a ser contrato. Esses limites tém regras especificas para serem utilizados, o que
serd aprofundado mais adiante. Além disso, esclarece-se que os valores dos incisos
serdo atualizados todo inicio de ano por meio de Decreto Presidencial, de modo
que tais valores serdo usados para o ano inteiro, sofrendo correcdo monetdria
conforme o indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo Especial (IPCA-E),
aplicado pelo Governo Federal.

Na sequéncia, tem-se o terceiro inciso do artigo 75, que ndo tem limite de
valor e pode ser empregado quando a licitagdo for deserta ou fracassada, quando
ndo existirem interessados ou quando n3o houver propostas aceitas e/ou a
habilitacao de um vencedor.
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Il - para contratagdo que mantenha todas as condi¢des definidas em
edital de licitagdo realizada ha menos de 1 (um) ano, quando se
verificar que naquela licitagdo:

a) ndo surgiram licitantes interessados ou ndo foram apresentadas
propostas validas;

b) as propostas apresentadas consignaram precos manifestamente
superiores aos praticados no mercado ou incompativeis com os
fixados pelos 6rgdos oficiais competentes;

O quarto inciso do artigo 75, por sua vez, divide-se em treze alineas, conforme

se demonstra:
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IV - para contrata¢do que tenha por objeto:

a) bens, componentes ou pecas de origem nacional ou estrangeira
necessarios a manutengdo de equipamentos, a serem adquiridos do
fornecedor original desses equipamentos durante o periodo de
garantia técnica, quando essa condicdo de exclusividade for
indispensavel para a vigéncia da garantia;

b) bens, servicos, alienacGes ou obras, nos termos de acordo
internacional especifico aprovado pelo Congresso Nacional, quando
as condi¢des ofertadas forem manifestamente vantajosas para a
Administragao;

c) produtos para pesquisa e desenvolvimento, limitada a contratacéo,
no caso de obras e servicos de engenharia, ao valor de RS 300.000,00
(trezentos mil reais);

d) transferéncia de tecnologia ou licenciamento de direito de uso ou
de exploragdo de criagdo protegida, nas contratagdes realizadas por
instituicdo cientifica, tecnoldgica e de inovagdo (ICT) publica ou por
agéncia de fomento, desde que demonstrada vantagem para a
Administragao;

e) hortifrutigranjeiros, pdes e outros géneros pereciveis, no periodo
necessario para a realizagdo dos processos licitatérios
correspondentes, hipdotese em que a contratacdo sera realizada
diretamente com base no prego do dia;

f) bens ou servigos produzidos ou prestados no Pais que envolvam,
cumulativamente, alta complexidade tecnolégica e defesa nacional;

g) materiais de uso das For¢cas Armadas, com exce¢do de materiais de
uso pessoal e administrativo, quando houver necessidade de manter
a padronizagdo requerida pela estrutura de apoio logistico dos meios
navais, aéreos e terrestres, mediante autorizacdo por ato do
comandante da for¢a militar;

h) bens e servigos para atendimento dos contingentes militares das
forgas singulares brasileiras empregadas em opera¢Ges de paz no
exterior, hipdtese em que a contratagao devera ser justificada quanto
ao preco e a escolha do fornecedor ou executante e ratificada pelo
comandante da for¢a militar;
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i) abastecimento ou suprimento de efetivos militares em estada
eventual de curta duragdo em portos, aeroportos ou localidades
diferentes de suas sedes, por motivo de movimentagdo operacional
ou de adestramento;

j) coleta, processamento e comercializacdo de residuos soélidos
urbanos reciclaveis ou reutilizaveis, em areas com sistema de coleta
seletiva de lixo, realizados por associa¢des ou cooperativas formadas
exclusivamente de pessoas fisicas de baixa renda reconhecidas pelo
poder publico como catadores de materiais reciclaveis, com o uso de
equipamentos compativeis com as normas técnicas, ambientais e de
saude publica;

k) aquisicdo ou restauragdo de obras de arte e objetos histéricos, de
autenticidade certificada, desde que inerente as finalidades do érgao
ou com elas compativel;

I) servicos especializados ou aquisicdo ou locacdo de equipamentos
destinados ao rastreamento e a obtenc¢do de provas previstas nos
incisos Il e V do caput do art. 32 da Lei n? 12.850, de 2 de agosto de
2013, quando houver necessidade justificada de manutengdo de sigilo
sobre a investigacao;

m) aquisicdo de medicamentos destinados exclusivamente ao
tratamento de doencas raras definidas pelo Ministério da Saude;

Aalinea ‘a’ pode ser utilizada para que se mantenha a garantia do bem publico
dentro do periodo concedido pelo fabricante do bem, como um servico de
manuteng¢do de um veiculo novo, que deve ser feito na concessionaria. Ja a alinea
‘b’, diz depende de uma legislagdo especifica, tendo que ser observada a
vantajosidade para a Administragdo Publica. A alinea ‘c’ se destina a contratagdo
de materiais, bens ou servicos em ambito de Pesquisas Cientificas e Tecnoldgicas,
com o propodsito de incentivar cada vez mais o desenvolvimento cientifico
brasileiro, de modo que a regra da vantajosidade para o Poder Publico também
deve ser observada. A alinea ‘d’ refere-se a transferéncia, entre 6rgdos, de
tecnologia ou de licenciamento de direito de uso ou de exploracdo de criagdo
protegida. A alinea ‘e’ envolve a contratacdo em carater de urgéncia em razdo da
prerrogativa da ndo descontinuidade do fornecimento de alimentos, podendo ser
utilizada apenas enquanto o processo licitatdrio ainda ndo foi finalizado e tendo
como exemplo a aquisicdo de hortifrutigranjeiros para a merenda escolar. A alinea
‘f’ se enquadra nas situa¢des cumulativas de defesa nacional em que ha demanda
de alta complexidade tecnoldgica. A alinea ‘g’ se relaciona com as necessidades
das forgas armadas, para seguranca e uniformiza¢do de matérias que poderiam
comprometer a seguranca, ndo podendo ser utilizada em favor do setor
administrativo. A alinea ‘h’ dispde acerca da seguranca dos servidores que, a
servico de seu pais, encontram-se fora do Brasil. A alinea ‘', por sua vez, destaca
0s casos em que servidores efetivos estdo fora de sua sede durante curto periodo
de tempo. A alinea ‘j’ se destina, por exemplo, as associa¢des de catadores de lixo
que fazem a coleta de residuos reciclaveis e reutilizdveis, oportunizando e
facilitando a oportunidade de contratar com o Poder Publica em favor de uma fatia
da sociedade que necessita de ajuda para a subsisténcia. A alinea ‘k’ se trata de
hipdtese que poderia ser enquadrado como inexigibilidade, conforme o artigo 74,
inciso Ill, da Lei n? 14.133/2021. A alinea ‘I’ evidencia as situa¢des que se
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relacionam com a Lei n2 12.850/2013 (Lei de Organizac¢do Criminosa), a qual
regulamenta a investigacao criminal, os meios de obtencado de provas, as infracdes
penais correlatas e o procedimento criminal para dissolucdao de organizacdes
criminosas, citando-se como exemplo o servico de instalacdo de cameras de
filmagem em locais estratégicos para uma investigacdo criminal. Por fim, a alinea
‘m’ se dirige a aquisicdo de medicamentos que ndo fazem parte da lista de
medicamentos oferecidos a populagdo, hipdtese em que o Ministério da Saude
definird o rol de doengas raras que necessitam desses remédios especificos.

Em seguida, denota-se que o inciso V do artigo 75, relaciona-se com
contratacdo destinada a projetos que envolvam entidades privadas sem fins
lucrativos voltadas a pesquisa e ao desenvolvimento, bem como que buscam a
elaboracdo de novos produtos, processos e servigos inovadores. Cita-se, como
exemplo, a Financiadora de Estudos e Projetos (FINEP) e o Conselho Nacional de
Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico (CNPq).

V - para contratagdao com vistas ao cumprimento do disposto nos arts.
32 39-A, 49, 52 e 20 da Lei n? 10.973, de 2 de dezembro de 2004,
observados os principios gerais de contratacdo constantes da referida
Lei.

Ndo se pode submeter a seguranca nacional em ameaca por uma necessidade
de licitar, por esse motivo, foi editado o inciso VI do artigo 75, conforme se
vislumbra:

VI - para contratacdo que possa acarretar comprometimento da
segurancga nacional, nos casos estabelecidos pelo Ministro de Estado
da Defesa, mediante demanda dos comandos das For¢cas Armadas ou
dos demais ministérios;

O inciso VII, por sua vez, explana a situagdao em que o Estado ndo necessita do
processo licitatdrio pelas seguintes razdes excepcionais:

VIl - nos casos de guerra, estado de defesa, estado de sitio,
intervencao federal ou de grave perturbac¢do da ordem;

No inciso VII, constam as hipdteses de situacGes atipicas e emergenciais que
precisam ser corrigidas imediatamente, isto €, sem que se possar dispor do tempo
necessario para um procedimento licitatdrio. Cita-se, como exemplo, o caso de um
forte temporal que ocasiona o destelhamento da sede de um dérgao federal,
oportunidade em que a contratagao, tanto do servico como dos materiais,
ocorrera via dispensa de licitacdo. Outro exemplo seria o episddio em que um
agente publico, por esquecimento e falta de planejamento, ndo adquire a merenda
escolar de determinada escola publica, de modo que o Estado, independente do
erro cometido pelo seu agente, possui o dever de fornecer os alimentos aos alunos,
sem prejuizo de procedimento disciplinar para a responsabilizacdo do agente
causador da situagao emergencial.

VIII - nos casos de emergéncia ou de calamidade publica, quando
caracterizada urgéncia de atendimento de situagdo que possa
ocasionar prejuizo ou comprometer a continuidade dos servigos
publicos ou a seguranca de pessoas, obras, servigos, equipamentos e
outros bens, publicos ou particulares, e somente para aquisicao dos
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bens necessdrios ao atendimento da situagdo emergencial ou
calamitosa e para as parcelas de obras e servicos que possam ser
concluidas no prazo maximo de 1 (um) ano, contado da data de
ocorréncia da emergéncia ou da calamidade, vedadas a prorrogagao
dos respectivos contratos e a recontratagdo de empresa ja contratada
com base no disposto neste inciso.

O inciso IX do artigo 75, retrata a ocorréncia de uma parceria entre os entes
do Poder Publico. Veja-se:

IX - para a aquisicdo, por pessoa juridica de direito publico interno, de
bens produzidos ou servigos prestados por 6rgdo ou entidade que
integrem a Administragcdo Publica e que tenham sido criados para
esse fim especifico, desde que o prego contratado seja compativel
com o praticado no mercado;

Na situacdo em que se verificar a necessidade de interferéncia da Unido no
dominio econémico, aplica-se o inciso X:

X - quando a Unido tiver que intervir no dominio econémico para
regular precos ou normalizar o abastecimento.

Diferentemente da licitacdo em que o ente federativo pode contratar um
consorcio de empresas, no inciso Xl, trata-se de consdrcios de entes publicos, os
guais se unem a fim de contratar outro consdrcio, também criado entre outros
entes publicos.

XI - para celebragdo de contrato de programa com ente federativo ou
com entidade de sua Administragdo Publica indireta que envolva
prestacdo de servigos publicos de forma associada nos termos
autorizados em contrato de consdrcio publico ou em convénio de
cooperagao;

A burocracia de uma licitagdo ndao pode ser levada em conta para as
contratagdes que envolvam materiais estratégicos para o Sistema Unico de Saude
(SUS), razdo pela qual o inciso Xl dispoe:

XIl - para contratagdo em que houver transferéncia de tecnologia de
produtos estratégicos para o Sistema Unico de Satde (SUS), conforme
elencados em ato da diregdo nacional do SUS, inclusive por ocasido
da aquisicdo desses produtos durante as etapas de absorgdo
tecnoldgica, e em valores compativeis com aqueles definidos no
instrumento firmado para a transferéncia de tecnologia.

O inciso XlIll do artigo 75 prevé a possibilidade de contratagdo de um
profissional para compor a equipe de andlise técnica, como a contratagdo um
especialista para compor a comissdo que analisard a pontua¢do técnica em um
processo de concorréncia que sera realizado pelo critério de julgamento de técnica
e preco, de modo que, neste caso, o profissional sera contratado pela sua expertise
para execugao pontual daquele servico.

XIll - para contratagdo de profissionais para compor a comissdo de
avaliagdo de critérios de técnica, quando se tratar de profissional
técnico de notdria especializagao.
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Ainda, o inciso XIV do artigo 75 se direciona a contratagdo com instituicao sem
fins lucrativos que tenha por objetivo minimizar os problemas sociais brasileiros e
gue ofereca um prego compativel com o valor de mercado. Diante disso, deve ser
realizada uma pesquisa de preco, e, se tal valor for compativel com as exigéncias
legais, passa-se a fase de contratacdo desta instituicdo ou associagao.

XIV - para contratagdo de associagdo de pessoas com deficiéncia, sem
fins lucrativos e de comprovada idoneidade, por 6rgdo ou entidade da
Administragdo Publica, para a prestacdo de servigos, desde que o
preco contratado seja compativel com o praticado no mercado e os
servicos contratados sejam prestados exclusivamente por pessoas
com deficiéncia;

O inciso XV do artigo 75 evidencia os casos em que ha a necessidade de se
contratar uma instituicdo de apoio com o objetivo gerenciar uma atividade de
pesquisa e extensdo, como a Universidade Tecnolégica Federal do Parana (UTFPR),
que pode contratar a Fundacdo de Apoio a UTFPR (FUNTEF) para gerenciar os
custos de projetos da Universidade.

XV - para contratagdo de instituicdo brasileira que tenha por
finalidade estatutaria apoiar, captar e executar atividades de ensino,
pesquisa, extensdo, desenvolvimento institucional, cientifico e
tecnoldgico e estimulo a inovacgédo, inclusive para gerir administrativa
e financeiramente essas atividades, ou para contratacdo de
instituicdo dedicada a recuperacdo social da pessoa presa, desde que
o contratado tenha inquestiondvel reputagdo ética e profissional e
ndo tenha fins lucrativos;

Em seguida, cita-se como exemplo do inciso XVI a contratacdo direta para o
fornecimento das vacinas contra o coronavirus (Sars-Cov-2), as quais foram
produzidas pela Fundagdo Oswaldo Cruz (FIOCRUZ) e pelo Instituto Butantan.

XVI - para aquisi¢do, por pessoa juridica de direito publico interno, de
insumos estratégicos para a saude produzidos por fundagdo que,
regimental ou estatutariamente, tenha por finalidade apoiar 6rgdo da
Administracdo Publica direta, sua autarquia ou fundagdo em projetos
de ensino, pesquisa, extensdo, desenvolvimento institucional,
cientifico e tecnoldgico e de estimulo a inovagdo, inclusive na gestao
administrativa e financeira necessdria a execuc¢do desses projetos, ou
em parcerias que envolvam transferéncia de tecnologia de produtos
estratégicos para o SUS, nos termos do inciso XIl docaputdeste artigo,
e que tenha sido criada para esse fim especifico em data anterior a
entrada em vigor desta Lei, desde que o preco contratado seja
compativel com o praticado no mercado.

Além de todos os incisos apresentados, o artigo 75 ainda prevé mais uma série
de normas em seus paragrafos, conforme se demonstra.

Infere-se, do pardgrafo primeiro do artigo 75, que os conceitos de unidade
gestora e de ramo de atividade devem ser definidos pelo préprio érgdo, sendo,
portanto, ato discricionario.
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§ 12 Para fins de afericdo dos valores que atendam aos limites
referidos nos incisos | e Il do caput deste artigo, deverdao ser
observados:

| - o somatdrio do que for despendido no exercicio financeiro pela
respectiva unidade gestora;

Il - o somatdrio da despesa realizada com objetos de mesma natureza,
entendidos como tais aqueles relativos a contratagdes no mesmo
ramo de atividade.

O paragrafo segundo, por sua vez, prevé que, caso a contratacao seja realizada
por consdrcio publico, ha a possibilidade de duplicar dos valores estabelecidos no
caput do artigo 75. Isso ocorre a fim incentivar, por exemplo, que as prefeituras
executem as contratacdes de forma conjunta, proporcionando mais facilidade e
eficacia, especialmente em relagdo aos municipios pequenos.

§ 22 Os valores referidos nos incisos | e Il do caput deste artigo serao
duplicados para compras, obras e servigos contratados por consorcio
publico ou por autarquia ou fundagdo qualificadas como agéncias
executivas na forma da lei.

Conforme se extrai do paragrafo terceiro, doravante, as dispensas licitatdrias
por valor devem ser preferencialmente eletronicas, assim como devem ser
lancadas no sistema para contrata¢des a fim de que atinjam outros interessados,
gerando uma disputa justa e que promova a contratacdo da melhor proposta pela
Administracdo Publica.

§ 32 As contratagOes de que tratam os incisos | e Il do caput deste
artigo serao preferencialmente precedidas de divulgacdo de aviso em
sitio eletrénico oficial, pelo prazo minimo de 3 (trés) dias Uteis, com a
especificacdo do objeto pretendido e com a manifestacdo de
interesse da Administracdo em obter propostas adicionais de
eventuais interessados, devendo ser selecionada a proposta mais
vantajosa.

O paragrafo quarto, por sua vez, expressa que, quando se tratar dos incisos |
e Il do artigo 75, o pagamento deve ser realizado, preferencialmente via cartdo de
pagamento. O objetivo de tal disposicdo é a facilidade tanto para a empresa como
para o poder publico, mostrando-se, inclusive, assemelhado com o setor privado.

§ 42 As contrata¢Oes de que tratam os incisos | e Il do caput deste
artigo serdo preferencialmente pagas por meio de cartdo de
pagamento, cujo extrato devera ser divulgado e mantido a disposi¢do
do publico no Portal Nacional de Contratagdes Publicas (PNCP).

Embora o pardgrafo quinto estabeleca a instituicdo de regulamentacgdo
especifica nos casos de obras e servigcos de engenharia de que trata a alinea ‘c’, do
inciso IV, do artigo em comento, tal regulamento ainda ndo foi criado pelo Governo
Federal.

§ 52 A dispensa prevista na alinea "c" do inciso IV do caput deste
artigo, quando aplicada a obras e servicos de engenharia, seguira
procedimentos especiais instituidos em regulamentacgdo especifica.
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O pardagrafo sexto define o que pode ser enquadrado no inciso VIl e o que se
deve entender por “emergencial”, deixando claro que até mesmo em uma
contratacao emergencial deve ser precedida de pesquisa de mercado, conforme
expressa previsdo do artigo 23 da Lei n? 14.133/2021. Ainda, tal dispositivo dispde
que deve ser apurada a responsabilidade administrativa dos agentes publicos que
deram causa a situacdo emergencial, ou seja, deve ser aberto processo
administrativo disciplinar para apurar essa responsabilizacdo, e, caso seja
comprovado dolo do agente causador, serdo aplicaveis as sang¢des previstas na Lei
n2 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa).

§ 62 Para os fins do inciso VIIl do caput deste artigo, considera-se
emergencial a contratagdo por dispensa com objetivo de manter a
continuidade do servigo publico, e deverao ser observados os valores
praticados pelo mercado na forma do art. 23 desta Lei e adotadas as
providéncias necessarias para a conclusdo do processo licitatorio, sem
prejuizo de apuragdo de responsabilidade dos agentes publicos que
deram causa a situagdo emergencial.

Quando se tratar de servico de manutencdo de veiculos ou fornecimento de
pecas no valor de até RS 8.000,00 (oito mil reais), ndo hd preocupacdo com o limite
dos RS 100.000,00 (cem mil reais) estipulado no inciso I. Todavia, isso ndo soa
como um critério probo, pois permite brechas em que ndo haverd controle pelos
orgdos de controle externo do poder publico.

§ 72 N&o se aplica o disposto no § 12 deste artigo as contratacdes de
até RS 8.000,00 (oito mil reais) de servicos de manutencdo de veiculos
automotores de propriedade do drgdo ou entidade contratante,
incluido o fornecimento de pecas.

Ademais, denota-se que, para a alienacdo de bens nas situa¢des que nao se
enquadram na modalidade leildo, o artigo 76, em seu paragrafo sexto, cita as
regras de dispensa de licitacdo:

a) dagdo em pagamento;

b) doagdo, permitida exclusivamente para outro 6rgdo ou entidade da
Administracdo Publica, de qualquer esfera de governo, ressalvado o
disposto nas alineas "f", "g" e "h" deste inciso;

c) permuta por outros imdveis que atendam aos requisitos
relacionados as finalidades precipuas da Administragdo, desde que a
diferenca apurada nao ultrapasse a metade do valor do imdvel que
sera ofertado pela Unido, segundo avaliagdo prévia, e ocorra a torna
de valores, sempre que for o caso;

d) investidura;

e) venda a outro 6rgdo ou entidade da Administragdo Publica de
qualquer esfera de governo;

f) alienagdo gratuita ou onerosa, aforamento, concessdo de direito
real de uso, locagdo e permissdo de uso de bens imdveis residenciais
construidos, destinados ou efetivamente usados em programas de
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habitacdo ou de regularizacdo fundiaria de interesse social
desenvolvidos por érgdo ou entidade da Administracdo Publica;

g) alienagdo gratuita ou onerosa, aforamento, concessdo de direito
real de uso, locagdo e permissdo de uso de bens imdveis comerciais
de ambito local, com area de até 250 m? (duzentos e cinquenta
metros quadrados) e destinados a programas de regularizagdo
fundidria de interesse social desenvolvidos por 6rgdo ou entidade da
Administragdo Publica;

h) alienagdo e concessdo de direito real de uso, gratuita ou onerosa,
de terras publicas rurais da Unido e do Instituto Nacional de
Colonizagdo e Reforma Agréria (Incra) onde incidam ocupacdes até o
limite de que trata o § 12 do art. 62 da Lei n2 11.952, de 25 de junho
de 2009, para fins de regularizacdo fundiaria, atendidos os requisitos
legais;

i) legitimagdo de posse de que trata o art. 29 da Lei n2 6.383, de 7 de
dezembro de 1976, mediante iniciativa e deliberagdo dos 6rgdos da
Administracdao Publica competentes;

j) legitimagdo fundiaria e legitimagdo de posse de que trata a Lei n2
13.465, de 11 de julho de 2017.

Para Meira: (2022) Além das regras constantes no artigo 75, a nova lei trouxe
o planejamento para dentro do procedimento de dispensa de licitagdo, ndo
bastando especificar o objeto, realizar a pesquisa de precos, montar o processo e
seguir para a contratacdo. Caso o gestor mais empolgado em se utilizar dos novos
limites de dispensa de licitagdo opte por adotar a Lei n® 14.133/2021, deverd saber
que agora o planejamento estd em todas as contratagdes, inclusive nas dispensas
de licitagdo.

Doravante, com a expressa previsdao do principio do planejamento, a
Administracdo Publica deve implementar o plano de contratagdo anual,
objetivando racionalizar as contratag¢des, garantir o alinhamento de estratégias e
subsidiar a elaboragdo das respectivas leis orcamentarias. Assim, entende Carvalho
(2023):

O planejamento das contratagdes publicas é indispensavel para uma
execucao segura do orcamento de compras e aquisi¢des sem que haja
fracionamento de objeto e erros no que tange a escolha dos contratos
a serem firmados. Nesse sentido, a lei prevé a elaboracdo de planos
de contratagdo anual pelos entes publicos, a serem executados ao
longo do exercicio com a definicdo prévia de todas as necessidades
daquele 6rgdo ao longo do ano seguinte, inclusive com a projec¢do de
gastos que deverao ser efetivados para a celebragdo destes contratos.

Além da Lei n? 14.133/2021, o Governo Federal, por meio da Secretaria
Especial de Desburocratizagdo, Gestdo e Governo Digital do Ministério da
Economia, publicou o Regulamento da Dispensa (Instru¢do Normativa n267/2021),
que dispde sobre a dispensa de licitacdo na forma eletronica e institui o sistema de
dispensa eletronica, no ambito da Administragdo Publica Federal direta, autarquica
pagina | 39 e fundacional.
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A referida Instrucdo Normativa traz a regra da dispensa de licitacdo em sua
forma eletronica, de modo que essa regulamentacao é uma das grandes novidades
trazidas pela Lei n2 14.133/2021, evidenciando que a dispensa eletrdnica pode ser
uma forma segura para se executar essa espécie de contratacdo direta. Em sintese,
a regra é que, doravante, quando o Poder Publico fizer uma dispensa motivada
pelo valor, devera ser eletronicamente.

Destaca-se, ainda, que a dispensa eletronica, trazida como uma novidade pela
Lei de LicitagBes e Contratos Administrativos, pode ser vista como um minipregao,
por se tratar do langamento em um sistema — compras.gov ou qualquer outro —
que tenha integracdo com o Portal Nacional de Contrata¢des Publicas (PNCP) —,
em que o 6rgdo langa o objeto de desejo da contratagcdo e deixa por, no minimo,
03 (trés) dias uteis em aberto para que qualquer pessoa, fisica ou juridica, possa
apresentar propostas. No quarto dia, devem ser contabilizadas no minimo 06 (seis)
e no maximo 10 (dez) horas de disputa de lances entre os interessados.

3 A DISCRICIONARIEDADE DO GESTOR PUBLICO NOS CASOS DE DISPENSA DE LICITACAO
NA LEI N2 14.133/2021

Observa-se que algumas das opcdes que o gestor publico passa a ter a partir
do procedimento instituido pela Lei n® 14.133/2021, para a dispensa de licitagdo
se vislumbra logo no inciso | do artigo 72, que prevé o processo de contratacao
direta e se aplica para a inexigibilidade de licitacdo e para a dispensa de licitacdo.
Neste primeiro inciso, o legislador estipulou as seguintes exigéncias para a
contratacdo direta: documento de formalizacdo de demanda, e, se for o caso,
estudo técnico preliminar; analise de riscos; termo de referéncia; e projeto basico
ou projeto executivo.

Destaca-se, neste ponto, que, quando a letra da lei traz a expressao “se for o
caso”, cabe ao gestor publico a decisdo. Ainda, infere-se que a regulamentacdo da
dispensa de licitacdo em sua forma eletrénica — conforme Instrucdo Normativa n2
67/2021 —n3o trouxe alteracdo em sua redacdo, isto é, tal escolha continua a cargo
dos gestores publicos.

Portanto, nesta situagdo, a decisdo do gestor estd nos documentos que
constardo para autuagdo processual.

Este é um dos casos em que cabe a regulamentagdo interna, na qual a gestao
institucional ja define previamente a regra a ser utilizada nos processos que
tramitam naquele drgdo. Dessa forma, traz seguranga para todos os agentes
publicos que atuardo no processo de contratagao, diminuindo as situagdes de erro
e de interpretagdo equivocada no uso da Lei.

Em seguida, o inciso Il do artigo 72 também coloca ao alvedrio do agente
publico a necessidade de parecer juridico e técnico, ao passo que o termo “se for
o0 caso” novamente aparece na norma, evidenciando a discricionariedade do
gestor. Aqui, quando a decisdo for pela desnecessidade de parecer juridico, o
gestor assume a responsabilidade desta decisdo, perante os 6rgdos de controle e
poder judiciario.

Com efeito, os incisos | e Il do artigo 75 expGem hipdteses em que a
discricionariedade do agente publico se ascende, ja que, em ambos os incisos, esta
prevista a competicdo, de modo que a Administracdo Publica pode optar por licitar
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ou dispensar. Para a tomada de tal decisdo, nestes casos, pode ser observado o
custo de uma licitacdo, citando-se como exemplo o caso em que o poder publico
necessita adquirir um bem de valor dentro dos limites do inciso Il e deve ponderar
para decidir o que é melhor para Administragdo Publica, se a realizacdo da licitacdo
ou o procedimento de dispensa.

Observa-se que essa discricionariedade na escolha entre a realizacdo da
licitagcdo ou a dispensa licitatoria é cabivel nos casos constantes dos incisos do
artigo 75, considerando que nestes existem outros fornecedores.

Apds, o paragrafo primeiro do artigo 75 a lei traz diversas situacdes em que a
tomada de decisao recai sobre o gestor publico, conforme se observa de seu inciso
I: “l - o somatédrio do que for despendido no exercicio financeiro pela respectiva
unidade gestora”.

O questionamento que o agente publico deve fazer é: “qual a definicdo de
unidade gestora?”. A Lein? 14.133/2021 traz, em seu artigo 62, multiplos conceitos
de termos empregados ao longo de seu teor, todavia, ndo cita a definicdo de
unidade gestora. De acordo com o Glossario do Senado Federal, unidade gestora
pode ser definida como: “Unidade orcamentaria ou administrativa investida do
poder de gerir recursos orcamentdrios e financeiros, préprios ou sob
descentralizacdo”. Neste caso, cita-se como exemplo uma prefeitura, que pode
possuir como unidade gestora uma secretaria ou apenas a prépria prefeitura como
unidade gestora Unica, cabendo ao agente publico a decisdo de tal definicao.

Essa discricionariedade concedida ao gestor publico possui elevada
importancia, uma vez que uma das afericdes dos limites de valor para
enquadramento nos incisos | e Il do artigo 75 é realizada pela unidade gestora.

O inciso Il, do paragrafo primeiro, do artigo 75, disp&e: “Il - o somatdrio da
despesa realizada com objetos de mesma natureza, entendidos como tais aqueles
relativos a contratagdes no mesmo ramo de atividade”.

O agente publico deve fazer a seguinte pergunta: “O que se entende por
mesmo ramo de atividade?”. Novamente, o legislador foi omisso, ndo prevendo tal
definicdo no texto legal. Todavia, encontra-se o conceito na Instru¢cdo Normativa
da Secretaria Especial de Desburocratizacdo, Gestdo e Governo Digital (SEGES) n?
08/2023: “Considera-se ramo de atividade a linha de fornecimento registrada pelo
fornecedor quando do seu cadastramento no Sistema de Cadastramento Unificado
de Fornecedores (Sicaf), vinculada

| - a classe de materiais, utilizando o Padrdo Descritivo de Materiais
(PDM) do Sistema de Catalogac¢do de Material do Governo federal; ou

Il - a descri¢cdao dos servigos ou das obras, constante do Sistema de
Catalogacdo de Servigos ou de Obras do Governo federal."

Em ambito federal, foi considerado o nivel de cddigo do material no catdlogo,
porém, cabe ao gestor publico definir, em sua esfera, o que se entende por ramo
de atividade. Conforme se denota da instru¢do normativa acima referida, o
conceito de ramo de atividade é muito amplo, de modo que o agente publico
possui discricionariedade para eleger o critério de definigao.

Por exemplo, denota-se a possibilidade de definir ramo de atividade tendo por
base a classe do classe do de materiais, e ndo o cddigo do material.
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Neste caso, a definicdo escolhida pelo gestor dificulta o enquadramento nas
hipdteses de dispensa de licitacdo por valor, o que proporciona mais seguranca aos
agentes publicos que executam o processo

Seguidamente, o paragrafo terceiro do artigo 75 dispde:

§ 32 As contratagdes de que tratam os incisos | e Il do caput deste
artigo serao preferencialmente precedidas de divulgagdo de aviso em
sitio eletrdnico oficial, pelo prazo minimo de 3 (trés) dias Uteis, com a
especificacdo do objeto pretendido e com a manifestacdo de
interesse da Administracdo em obter propostas adicionais de
eventuais interessados, devendo ser selecionada a proposta mais
vantajosa.

Novamente, a lei traz uma situacdo discriciondria, ja que, diante do termo
“preferencialmente”, conclui-se que cabe ao gestor publico a decisdo de utilizar a
forma eletrénica ou ndo.

1. A |Instrucdo Normativa n? 67/2021 da Secretaria Especial de
Desburocratizacdo, Gestdo e Governo Digital (SEGES) prevé:

Art. 42 Os 6rgdos e entidades adotardo a dispensa de licitagdo, na
forma eletrénica, nas seguintes hipdteses:

| - contratacdo de obras e servicos de engenharia ou de servigos de
manutencgdo de veiculos automotores, no limite do disposto no inciso
| do caput do art. 75 da Lei n2 14.133, de 2021;

Il - contratagdo de bens e servigos, no limite do disposto no inciso Il
do caput do art. 75 da Lei n? 14.133, de 2021;

Il - contratagdo de obras, bens e servigos, incluidos os servigos de
engenharia, nos termos do disposto no inciso Il e seguintes do caput
do art. 75 da Lei n2 14.133, de 2021, quando cabivel.

Este regulamento demonstra que os drgaos devem adotar a obrigatoriedade
do uso da dispensa eletronica nos casos de enquadramento nos incisos | e Il do
artigo 75 (dispensa de licitagdo por valor). Contudo, o inciso Il do referido
regulamento traz a expressao “quando cabivel”, deixando, portanto, a decisdo dos
demais incisos do artigo 75 ao alvedrio do gestor publico.

Por fim, o paragrafo quarto do artigo 75 traz a seguinte redagao:

§ 42 As contrata¢Oes de que tratam os incisos | e Il do caput deste
artigo serdo preferencialmente pagas por meio de cartdo de
pagamento, cujo extrato devera ser divulgado e mantido a disposi¢do
do publico no Portal Nacional de Contratagdes Publicas (PNCP).

Mais uma vez se observa que a afirmacdo “preferencialmente”, o que significa
que a decisdo sobre a utilizagdo do cartdo de pagamento fica ao arbitrio do agente
publico.

Desse modo, observa-se que, na dispensa de licitacdo, inexiste
competitividade, de modo que o gestor publico opta pela ndo realizagdo do
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Diante disso, fica claro que além da discricionariedade do gestor publico, cabe
salientar e analisar o Planejamento, que além de vir com principio na Lei, é
considerado um fator preponderante para tomar a decisao.

Diante disso, o presente estudo se revela de suma importancia, considerando,
especialmente, o periodo de vacadncia da Lei n? 14.133/2021, assim como o
protagonismo que gestor publico assume doravante.

4 ASPECTOS METODOLOGICOS

O escopo da presente pesquisa é apresentar ao gestor publico os aspectos
discriciondrios para tomada de decisdo em relacdo a utilizacdo da dispensa de
licitacdo. Diante disso, a primeira etapa serd a descricdo e a contextualizacdo
histdrica da licitacdo. Em seguida, passa-se as definicdes contemporaneas, isto é,
a apresentacdo da atual legislacdo em vigor sobre a matéria. Apds, inicia-se o
estudo sobre as hipdteses legais de contratacdo direta, trazendo um panorama
sobre a inexigibilidade de licitacdo e a dispensa de licitacdo, sendo que esta passa
a ser o foco do estudo. Na sequéncia, o comparativo entre as Leis n2 8.666/1993 e
n? 14.133/2021 possibilita a analise aprofundada sobre o objetivo central da
pesquisa, isto é, a discricionariedade do gestor publico na tomada e decisdo no
ambito da dispensa de licitacao.

Para tanto, a pesquisa documental serd o destaque, ja que a andlise dos temas
acima descritos depende da interpretacdo da legislacdo e dos regulamentos que
tratam sobre a matéria.

Conforme Cellard (2008):

O documento escrito constitui uma fonte extremamente preciosa
para todo pesquisador nas ciéncias sociais. Ele é, evidentemente,
insubstituivel em qualquer reconstituicdo referente a um passado
relativamente distante, pois ndo é raro que ele represente a quase
totalidade dos vestigios da atividade humana em determinadas
épocas. Além disso, muito frequentemente, ele permanece como o
unico testemunho de atividades particulares ocorridas num passado
recente.

Para este estudo, os seguintes documentos serao interpretados e analisados:

e lei n2 14.133/2021 (Nova Lei de Licitacdes e Contratos
Administrativos);

e Lei n? 8.666/1993 (Regulamentava o artigo 37, inciso XX, da
Constituicdo Federal e instituia normas para licitagGes e contratos da
Administra¢do Publica);

e Instrucdo Normativa n® 73/2022;

e Instrucdo Normativa da Secretaria Especial de Desburocratizagdo,
Gestdo e Governo Digital (SEGES) n2 67/2021.
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5 CONCLUSAO

O artigo em questdo vem demonstrar que na Lei n2 14.133/2021, Lei geral de
Licitacdes e Contratos, existe uma possibilidade taxativa de renunciar a licitacdo,
deixar a regra (licitar) de lado para dispensar uma licitacdo. Essa
discricionariedade, tema principal do artigo, mostra que o gestor precisa ficar
atento para tomar suas decisGes, tendo em vista que sempre na dispensa de
licitagdo exige a competicdo, e o gestor que define se tera o processo licitatério.

Todos os casos tém melhores beneficios e desvantagens, e a decisdo do gestor
publico deve ser no melhor interesse publico, na maior vantajosidade para a
Administracdo, sempre analisando e tomando a decisdo no objeto final, seja um
servico ou aquisicdo, a fim de que a Administracdo saia ganhando, com
transparéncia, eficiéncia, eficdcia e com o menor dispéndio dentro do servico
Publico.
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Discretion aspects of the public manager in
cases of waiver of bidding in Law no.
14.133/2021

ABSTRACT

The research in evidence clarifies the new scenario from the enactment of Law n?
14.133/2023 (Law of Public Tenders and Administrative Contracts), which expressly
revoked the previous laws that dealt with the matter. Thus, the contemporary context
deserves a detailed study, since there has been a substantial change in relation to the
bidding criteria and the possibilities of direct contracting. The present study identifies the
main changes brought about by that law, especially with regard to the waiver of bidding
and the discretion of the public manager in its application. The theoretical framework will
provide the necessary clarifications for the theoretical basis of the research.
Methodologically, the present study is classified as applied, with a qualitative approach.
The documentary research will be the support, since the analysis will be carried out from
the current legislation on the matter, in addition to regulations and normative instructions.
Finally, in view of the interpretation and in-depth analysis, the options available to the
public manager will be listed in view of their discretion in making the decision to waive the
bidding process.

KEYWORDS: Bidding Law and Administrative Contracts. Bidding. Public administration.
Exemption from Bidding. Public Manager.
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