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Este texto tem por objetivo examinar a compatibilidade da opgdo do gestor em escolher a
realizagédo de contratagao direta tendo com fundamento a Lei n® 8.666/1993 em face das novas regras
previstas na Lei n® 14.133/2021 e da ideia de eficiéncia prevista na Constituigdo Federal e na propria
nova Lei de Licitagdes. O intuito & verificar se, com a entrada em vigor da Lei n°® 14.133/2021, na
pratica, restariam inaplicaveis os incs. | e |l do art. 24 da Lei n° 8.666/1993.

CONTRATAGAO DIRETA

A Constituicdo Federal, em seu art. 22, inc. XXVII, atribuiu @ Unido competéncia para legislar
sobre normas gerais de licitagdo e contratagdo, em todas as modalidades, para as administragdes
publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, estados, Distrito Federal € municipios,
obedecido ao disposto no art. 37, inc. XXI, que, por via indireta, permite contratacbes pela
Administragdo Publica sem que seja necessaria a realizacado de um prévio procedimento de selecao de
fornecedores de bens ou prestadores de servigos: a licitagao.

O constituinte deixou ao juizo discricionario do legislador infraconstitucional definir as hipdteses
em que a regra que impde o deve de licitar possa ser afastada, e isso ocorre por diversas razoes.

Uma delas simplesmente € a impossibilidade, no caso concreto, de competigdo em condigbes de
igualdade, pedra de toque de toda e qualquer licitagdo, pois, ndo havendo com quem o comparar
propostas, ndo ha como aferir quem seria o escolhido. Limitagbes dessa ordem impdem reconhecer
que a decisdo em realizar licitagdo ndo podera ser exigida do gestor publico, pois a ele s6 cabera uma
decisdo: contratar ou ndo daquele que é o unico capaz de ofertar o bem ou servico de que a
Administragdo necessita.

Mas outros fatores podem influenciar a decisdo do legislador infraconstitucional para autorizar a
contratacdo sem a realizagdo de prévia licitagdo. Algumas vezes, podera ser o custo do processo
licitatorio (ainda que durante o processo legislativo ndo se tenha visto um estudo técnico que indique
qual seria, em média, o custo do processo para fins de definicdo do valor a qual seria autorizada a
dispensa da licitagdo); em outros casos, podera ser a necessidade urgente do objeto diante de
situagbes que demandam um atendimento temporal que ndo poderia aguardar a conclusdo normal do
processo (mesmo que o processo licitatério tenha de ser realizado no menor tempo possivel — principio
da eficiéncia); e, em outras hipéteses, € simplesmente uma questao de politica legislativa, op¢ao do
legislador, pois, ainda que possivel e viavel a realizagao de licitagédo, este confere ao gestor publico a
opgéao de escolha.

Em consonancia com a tradigdo inaugurada com o Decreto n® 4.536/1922, seguida com maior
detalhamento pelo Decreto-Lei n°® 2.300/1986 e pela Lei n° 8.666/1993, a Lei n® 14.133, de 1° de abril
de 2021, previu as hipoteses de contratagdes diretas (inexigibilidade e dispensa de licitagdo) em seu
art. 72 e seguintes.
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Com relagéo as contratagcbes diretas, a Lei n® 14.133/2021 trouxe muitas novidades, entre elas a
dispensa com publicagdo de aviso convocando outros interessados, a qual chamaremos de “licitagao
expressa”, dadas suas caracteristicas de uma licitagdo mais simplificada.

Importante destacar a relevancia do estudo das contratagbes diretas na Administragdo Publica,
pois aproximadamente 60% das contratacbes realizadas pela Unido sao efetivadas por meio de
contratagbes diretas, sejam dispensas de licitagdes, sejam inexigibilidades, conforme demonstra o
Portal de Transparéncia da Controladoria-Geral da Uniao, sintetizado no quadro a seguir:

2020

2019

2018

FORMA DE VALOR % VALOR % VALOR %

COMIRATAGRG| CONTRATADO |RELATIVO| CONTRATADO |RELATIVO| CONTRATADO |RELATIVO

¢ (R$) AO TODO (R$) AO TODO (RS) AO TODO
DE‘;;';:;:" 19.308.310.243,69| 3520% [16.918.126.164,97| 24,83% | 39.278.082.353.25 | 37,08%

Pregao - SRP

12.093 264 693,55

22,04%

16.673.508 507,84

24,47%

21172727 457 11

19,99%

Inexigibilidade

11536 513.771,23

21,03%

20.078.374. 027,85

29 47%

26945914 179,91

25,44%

Pregéo

10.451.041.706,11

19,05%

13.160.907.469,37

19,32%

16.112.378.789,42

15,21%

Concorréncia

967.066.038,75

1,76%

851.540.669,95

1,25%

1.725.896.540,03

1,63%

Tomada de
Pregos

48571263047

0,89%

418 22008610

0,61%

29431879319

0,28%

Convite

10.965.923,11

0,02%

18 566 382,25

0,03%

10.026 209,94

0,01%

Concorréncia -
SRP

2.843.496,40

0,01%

6.474.022 61

0,01%

62 841.134,06

0,06%

Concurso

1.320.300,00

0,00%

1.350.323,22

0,00%

1.695 166,40

0,00%

Concorréncia
Internacional

1.036.799.64

0,00%

825.300,00

0,00%

322.282.669,01

0.30%

Total

54.858.075.602,95

100,00%

68.127.892.963,96

100,00%

105.926.163.292,32

100,00%

Fonte: BRASIL, 2018; 2019; 2020.

Para se ter uma ideia, em 2019, periodo pré-pandemia de covid-19, dos mais de 24 bilhées de
19,4 bilhdes foram por meio de dispensas e

reais contratados pelo Ministério da Saude,

inexigibilidades (78,09%). Em 2020, dos mais de 20 bilhdes de reais contratados, 16,3 bilhdes foram
por meio de contratacdes diretas (79,97%).

No Ministério da Educagao, em 2019, dos mais de 14,4 bilhdes contratados, 7,2 bilhdes (49,93%)

foram por meio de contratagbes diretas. Em, 2020, 4,8 bilhdes (49,82%) dos mais de 9,6 bilhdes
contratados, foram por meio de contratagdes diretas. Situagdo semelhante teria ocorrido em outros
Ministérios.

Na pratica, a excecéo ao dever de licitar previsto na Constituicdo Federal, em seu art. 37, inc. XXI,
tem se demonstrado a regra.

DISPENSA DE LICITAGAO NA LEI N° 14.133/2021
Ao lado das hipoteses de inexigibilidade de licitagbes, temos as dispensas de licitagdes, que se
constituem em uma importante ferramenta posta a disposicdo dos gestores para satisfazer as

necessidades de contratagdes realizadas pela Administracdo Publica.

As dispensas de licitagbes representam, na Unido, aproximadamente 33% das contratacbes
realizadas pela Unido nos ultimos anos (2018 a 2020), conforme ja demonstrado anteriormente.

As dispensas de licitagdes tiveram maior incidéncia no exercicio de 2017 e 2018, conforme
revelam os dados a segquir.
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Evolugéo histérica da
contratagcéo por meio de
dispensa de licitacao

ANO VALOR

2013 | 18.005.954.924,23

2014 @ 18.274.163.574,23

2015 | 23.887.181.235,51

2016 | 22.215.272.700,99
2017 | 104.879.101.781,00
2018 | 39.278.082.353,25
2019 @ 16.918.126.164,97

2020 | 19.308.310.243,69

Fonte: BRASIL, 2021.

Comparado ao tempo médio de tramitagdo das licitagbes, as dispensas e as inexigibilidades tém
uma tramitagdo muito mais célere. Em média, na Unido, no ano de 2020, uma dispensa de licitagdo
levou 6 dias de duracéo, e a contratagdo por inexigibilidade, 14 dias.

Portanto, além de representar uma das mais utilizadas vias para escolha de fornecedores de bens
ou prestadores de servigos, as dispensas de licitagdes constituem um dos mecanismos mais céleres
para a contratacdo, dada a simplificagdo do procedimento, ao lado dos procedimentos de
inexigibilidade de licitagdo. S0, portanto, em tese, mais eficientes (relagdo custo-beneficio-tempo).

Dispensa em razao do valor

A doutrina costuma justificar as dispensas de licitagbes fundadas no valor da contratagdo em
razdo do custo do processo licitatorio. O principio da economicidade estaria a justificar a nao
realizagao da licitagdo quando o custo para sua realizagdo se torna superior ao custo do objeto
contratado.

Nesse sentido, o legislador fixaria um valor teto para a dispensa de licitagdo baseado na existéncia
de uma relagao custo/beneficio, ou seja, estaria dispensada a realizagdo da licitagdo quando o custo
econdmico da licitagdo (despesas diretas e indiretas incidentes em sua realizagdo) se apresente
superior ao valor da contratagao.

Trata-se, a nosso sentir, de uma presungao acolhida pela doutrina. Contudo, ndo se tem noticia de
que haja nenhum estudo apresentado durante a tramitacdo do projeto de lei que indique que os valores
fixados nos incs. | e Il do art. 75 da Lei n° 14.133/2021 representem verdadeiramente o custo do
processo licitatorio.

Qual seria o custo de cada processo licitatério, em média? Nao se sabe ao certo.
O legislador simplesmente escolhe um valor e fixa-o no texto legal. Nao fosse isso, ele teria,

obrigatoriamente, de ajustar o valor fixado na Lei n® 8.666/1993, pois nada justificaria a diferenca de
valores para as dispensas de licitagdes previstas nos incs. | e Il do art. 24 da Lei n® 8.666/1993 quando
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comparados aos dos incs. | e Il do art. 75 da Lei n°® 14.133/2021. Até porque a Lei n°® 13.303/2016, ja
ha quatro anos, prevé os mesmos valores da Lei n°® 14.133/2021 para as estatais, de modo que os
novos valores ja estariam defasados economicamente, caso houvesse algum fundamento concreto por
detras da fixacdo de valores para dispensas de licitagbes; mas nos parece que nao ha, trata-se
simplesmente de um critério escolhido aleatoriamente pelo legislador.

Atualmente, foram fixados os valores de 100 mil reais para obras e servigos de engenharia e de 50
mil para bens e outros servigos. Muito bom quando o gestor médio, sobretudo das unidades gestoras,
compara-os com os pifios valores fixados na Lei n® 8.666/1993, ndo fosse a atualizagao realizada por
meio do Decreto n°® 9.412/2018, que atualizou para R$ 33.000,00 para obras e servigos de engenharia
e para R$ 17.600,00 para bens e outros servigos.

A Lei n® 13.303/2016, de 30 de junho de 2016, em seu art. 29, incs. | e I, desde 2016 ja prevé os
valores de 100 mil para obras e servicos de engenharia e de 50 mil para aquisicdo de bens e
contratagdo de outros servigos. Note-se que o legislador da Lei n® 13.303/2016 foi mais cuidadoso ao
apontar que esses valores estabelecidos nos incs. | e |l do art. 29 podem ser alterados, para refletir a
variagao de custos, por deliberagdo do Conselho de Administragdo da empresa publica ou sociedade
de economia mista, admitindo-se valores diferenciados para cada sociedade.

A Lei n° 14.133/2021 utilizou-se de valores fixados ha mais de 4 anos para regular as dispensas
de licitagbes realizadas pela Administracdo Publica direta e indireta (art. 1°). Atualizando
monetariamente os valores fixados na Lei n° 13.303/2016, de 30/06/2016 a 01/04/2021, data da
entrada em vigor da Lei n° 14.133/2021, o valor relativo as dispensas para obras e servigos de
engenharia seria de aproximadamente 122 mil reais, e para bens e outros servigos, o valor
corresponderia a aproximadamente 61 mil reais.

Dada as disparidades entre esses valores, pouco provavel que estejam efetivamente atrelados ao
custo de realizagdo de um processo licitatério. Trata-se de valor arbitrado pelo legislador, o qual, na Lei
n°® 14.133/2021, utilizou como base os valores fixados genericamente na Lei n® 13.303/2016, portanto,
adotou base de calculo ja desatualizada monetariamente.

Caso fosse utilizado o custo do processo licitatério como base, o legislador teria de estabelecer
critérios valorativos para as contratacbes diretas tomando-se por base a licitagdo na modalidade de
convite (Lei n° 8.666/1993) ou de pregdo (Lei n°® 14.133/2021), uma das mais ageis, mesmo que, na
pratica, ainda se apresente morosa. Para se ter uma ideia, em 2020, o pregdo normal levou, em média,
54 dias; o pregao para registro de pregos, 73 dias; a concorréncia normal, 146 dias; e a concorréncia
para registro de pregos, 215 dias. As modalidades extintas pela Lei n® 14.133/2021 levaram, em média,
54 dias para o convite (mesmo tempo do pregdo normal) e 82 dias para a tomada de pregos (BRASIL,
2020).

Ainda que se possa levantar essa critica (auséncia de estudos que comprovem o custo do
processo licitatério, o que devera ser avaliado caso a caso pelos 6rgdos ou pelas entidades
contratantes levando em consideragéo sua realidade local, seus proprios custos), a doutrina e a quase
totalidade dos gestores aplaudiram os novos patamares fixados pela Lei n® 14.133/2021, muito mais
favoravel a contratagao direta que aquela prevista na Lei n°® 8.666/1993.

Nao ha duvidas de que esse é o principal motivo para a imediata utilizacdo das contratacdes
reguladas pela Lei n® 14.133/2021, ainda que necessaria a regulamentagéo de diversos aspectos e a
efetivagdo do Portal Nacional de Contratagdes Publicas.

Ademais, a nova dispensa de licitacdo prevista na Lei n°® 14.133/2021 se mostra mais eficiente,
igualitaria e impessoal a medida em que abre a oportunidade para que novas propostas possam ser
apresentadas pelos interessados, conforme previsto no § 3° do art. 75, deixando que essas
contratacbes se limitem apenas aquelas poucas empresas “convidadas” diretamente pela
Administragdo Publica. Assim, o risco de arranjos entre licitantes ou entre estes e agentes publicos
pode ser mitigado, devendo ser o uso da dispensa de licitagdo da Lei n® 14.133/2021 incentivado pela
alta administragdo dos 6rgaos e das entidades licitantes.

INCOMPATIBILIDADE DE MANUTENGAO DOS INCS. | E Il DO ART. 24 DA LEI N° 8.666/1993
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EM FACE DA LEI N° 14.133/2021

Por incrivel que pareca, o legislador permitiu que as mesmas obras e servigos de engenharia
possam ser contratadas diretamente com fundamento na Lei n°® 8.666/1993 pelo prazo de até dois 2
anos, contados de 1° de abril de 2021.

Contudo, o valor fixado na Lei n° 8.666/1993 ¢ de até R$ 33.300,00, considerando a atualizagéo
de valores realizada por meio do Decreto n°® 9.412/2018. Ja a Lei n® 14.133/2021 fixou outros valores,
conforme ja mencionado. Mesmas obras, mesmos servigos, mas valores diferenciados. Nao faz
qualquer sentido a manutengéo de valores distintos para as contratagdes diretas, ja que a justificativa
seria o custo do processo frente ao valor da contratacao.

A professora Maria Helena Diniz (2015, p. 65) lembra que, no direito, ha um principio geral de
justica expresso na formula suum cuique tribuere, que significa, em linhas gerais, que “o que € igual
deve ser tratado como igual, e o que é diferente, de maneira diferente”.

A nova Lei de Licitagdes, ainda que somente venha a revogar expressamente a Lei n°® 8.666/1993
apos o escoamento do prazo de 2 anos, conforme previsto no art. 193, inc. Il, a nosso sentir, modificou
os valores para as contratacdes diretas, inclusive as previstas na Lei n° 8.666/1993, pois se trata de
norma geral de licitagbes de igual hierarquia e posterior, que veio regular a mesma matéria, qual seja,
contratagbes diretas em razado do valor da contratagdo. Nao ha légica em manter duas normas de igual
hierarquia tratando do mesmo objeto, mas conferindo tratamento completamente diferente.

O art. 75, incs. | e I, da Lei n® 14.133/2021, vem regular inteiramente a matéria de que tratam os
incs. | e Il da Lei n°® 8.666/1993. Portanto, ainda que o art. 193, inc. |l, expressamente admita que a Lei
n°® 8.666/1993 nao fora revogada em sua integralidade, a regra de supra direito prevista no § 1° do art.
2° do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942 (antiga Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil),
atualmente denominada Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), permite inferir que
houve implicitamente a revogagéo dos incs. | e Il do art. 24 da Lei n® 8.666/1993. A revogacao tacita
ocorre quando as normas da lei posterior se apresentam incompativeis com as normas da lei anterior.

Trata-se de leis de mesma hierarquia normativa, mesma fonte legislativa, que versa sobre a
mesma matéria, mas que se utiliza de critérios completamente diferentes e conflitantes, como no caso
da definicdo de valores diferenciados para contratagbes diretas para os mesmos objetos (seja para
obras e servigos de engenharia, seja para compras e outros servigos).

A engenharia legislativa criada a partir da Lei n® 14.133/2021 com a manutenc¢ao de dois regimes
juridicos de licitagbes e contratagbes mais atrapalha que ajuda os gestores e os 6rgdos de controle,
sendo ineficiente portanto a escolha do legislador. Esse modelo, ainda que tenha uma boa intengao,
qual seja, conferir um tempo maior para que a Administragdo se organize para implementar a nova lei,
poderia ser resolvido prevendo-se um tempo de vacatio legis. Ao optar pela manutengdo de dois
regimes tratando do mesmo tema (licitagbes e contratos), o legislador incidiu em um vicio de
inconstitucionalidade, pois manteve vigente regras que se apresentam contrarias aos principios que
regem a Administragao Publica.

A Constituicdo Federal estabelece que a Administragao Publica deve atuar em conformidade com
os principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiéncia.

A Lei n° 14.133/2021 igualmente trouxe, ainda que desnecessariamente, visto que o texto
constitucional ja se aplica a todo e qualquer ato praticado pela Administragdo Publica, o principio da
eficiéncia para as licitagoes.

Ora, nao atende ao principio da eficiéncia a possibilidade de se admitir que a lei autorize o gestor
a realizar uma licitagdo para a contratacdo de uma obra publica ou de um servigo de engenharia cujo
valor seja estimado em até 100 mil reais, por exemplo, por meio da modalidade de convite, quando
adote como fundamento a Lei n°® 8.666/1993, modalidade esta que leva em média 54 dias para ser
concluida, e, ao mesmo tempo, permita que o gestor decida por contratar diretamente essa mesma
obra ou servigo de engenharia, utilizando-se de um procedimento que levaria em média 6 dias para ser
concluido, caso opte pela Lei n°® 14.133/2021. Essa simples constatagdo ja impediria o gestor de
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decidir pela aplicagao das regras de contratagao direta dos incs. | e |l da Lei n°® 8.666/1993.

O principio da eficiéncia em termos de licitacdo tem a ver com a obtencao do resultado esperado,
em um menor tempo possivel e no menor custo para a sociedade. Portanto, alinha-se com o
pensamento do professor Joel de Menezes Niebuhr (2008, p. 33) quando leciona que “a eficiéncia em
licitag&do publica gira em torno de trés aspectos fundamentais: prego, qualidade e celeridade”.

De nada vale uma licitagdo ser realizada em curto espago de tempo, pelo menor prego, se o
contrato futuro ndo trouxer qualquer beneficio para a sociedade. Ha de se conhecer ndo so o custo do
objeto que se pretende contratar, mas também o custo de um procedimento licitatorio, incluindo seu
tempo de duracao.

A andlise econbmica do direito licitador deveria ser objeto de estudo pelo legislador,
principalmente quando da definicdo de modalidades baseadas em valores, a exemplo das dispensas
de licitagbes em razao do valor (art. 75, incs. | e Il).

Ademais, o inc. XXI do art. 37 da Constituicdo Federal admite que o legislador possa estabelecer
casos especificados na legislagdo em que a contratagdo de obras, servigos, compras e alienagdes
possam ser contratados sem o devido processo de licitagdo publica. Contudo, ndo admite que o
legislador possa estabelecer critérios tao diferenciados para as mesmas hipoteses, sobretudo, quando
a escolha do modelo antigo se mostrar ineficiente em relagdo ao novo modelo.

A situagdo criada com a Lei n® 14.133/2021 em manter temporariamente em vigor dois regimes
licitatérios e de contratagdo publica naquilo que é disciplinado de modo divergente e menos eficiente
ofende a Constituicdo e a propria Lei n® 14.133/2021, pois ndo se pode admitir que a Administragao
Publica possa se utilizar de instrumento legal menos eficiente, menos igualitario, menos impessoal,
menos transparente, para realizar suas contratacoes.

Portanto, para que n&o haja inconstitucionalidade e/ou ilegalidade vislumbradas, ha de se
considerar que, nos aspectos em que a nova disciplina, em especial nas contratacdes diretas em
relacdo aos valores de que tratam os incs. | e Il da Lein® 14.133/2021, tem-se que, na pratica, na nova
lei tornou inaplicavel a dispensa de licitagao prevista no art. 24, incs. | e Il, da Lei n° 8.666/1993. Logo,
entendemos que, ou para dispensas de licitagdes de que trata a Lei n® 8.666/1993 igualmente devem
ser aplicados os valores previstos na Lei n° 14.133/2021, ou tornou-se inviavel sua aplicagdo, nao
podendo o gestor optar pela sua utilizagéo, ainda que o art. 191 da Lei n° 14.133/2021 confira ao
administrador a opgao de escolha. Nao se trata simplesmente de o gestor optar por regime ou outro,
conforme preconiza o art. 191 da Lei n° 14.133/2021, pois ha situagdes em que a escolha do regime
anterior atentara contra a eficiéncia requerida da Administragdo no que se refere aos seus processos
de governanga, de selegdo e de contratagdo. Entre o eficiente e o ineficiente, ndo cabe opgao de
escolha, pois incide a regra superior, a regra constitucional, que manda a atuagdo eficiente da
Administragdo Publica.

O fato de a Lei n® 14.133/2021 nao ter revogado inteiramente a Lei n° 8.666/1993 quando de sua
entrada em vigor nao afasta a possibilidade de esta ter inviabilizado, na pratica, a aplicagdo do modelo
anterior em pontos especificos que se mostrem incompativeis com o novo modelo de licitagdo e
contratacdo. E a aplicacdo da Lei n° 14.133/2021 as licitagbes realizadas com fundamento na Lei n°
8.666/1993 nao se limitam a esse ponto. Por exemplo, os principios descritos no art. 5°, as regras que
exigem o planejamento e a governancga previstas no art. 11 e as regras de controle previstas nos arts.
169 a 173 igualmente se aplicam as licitagdes realizadas com base da Lei n° 8.666/1993, entre outras,
0 que evidencia a aplicagao imediata da nova lei, inclusive sobre aspectos tratados na lei anterior.

CONCLUSAO

Ante o exposto, a nova lei, com seus valores mais elevados, demonstra ser mais eficiente para o
resultado pratico da contratagéo, considerando, ainda, que os incs. | e Il e 0 § 3° do art. 75 da Lei n°
14.133/2021 privilegiam a aplicagdo dos principios da igualdade, da competividade e da
economicidade (relacéo custo processual-beneficio da contratagdo) quando comparados as regras das
contratagbes diretas previstas nos incs. | e Il da Lei n® 8.666/1993, que se mostram ineficientes e
incompativeis com a nova disciplina legal, e, ainda que o art. 193, inc. Il, da Lei n° 14.133/2021
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disponha que a Lei n® 8.666/1993 sera inteiramente revogada apds decorridos 2 anos da publicagao da
Lei n°® 14.133/2021, ocorrida em 1° de abril de 2021, entendemos que, na pratica, ndo € possivel ao
gestor optar pelo modelo ineficiente de contratagédo direta previsto nos incs. | e Il do art. 24 da Lei n°
8.666/1993.
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