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RESUMO

O presente artigo discute uma possivel inconstitucionalidade na lei 14.133/2021, art.
75, inciso lll, alinea "a)". Tal dispositivo autoriza a dispensa de licitacdo sob a motivacdao
de uma licitagdo anterior infrutifera; especificamente, desobriga 0 agente publico de
refazer a licitacdo reputada por sem sucesso, ainda que possivel tal repeticao. Tendo
como metodologia o cotejo de doutrina e jurisprudéncia sobre o tema, bem como dos
principios norteadores destes processos, argumenta-se no sentido de que, tendo em
vista a celeridade, a eficiéncia e a desburocratiza¢cdo dos processos de compras publicas
ser um alvo a ser seguido no intento do legislador atual, em se redobrando os cuidados
para com a total legalidade da licitagao anterior infrutifera, tal dispositivo é constitucional.

Palavras-chave: Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos; Contrata¢do Direta;
Eficiéncia; Celeridade.

ABSTRACT

This article discusses a possible unconstitutionality in law 14.133/2021, art. 75, item 1],
item "a)". Such device authorizes the waiver of bidding on the grounds of a previous
unsuccessful bidding; specifically, it releases the public agent from redoing the tender
considered unsuccessful, even if such repetition is possible. Having as a methodology
the comparison of doctrine and jurisprudence on the subject, as well as the guiding
principles of these processes, it is argued that, in view of the speed, efficiency and
reduction of bureaucracy of public procurement processes, being a target to be
followed in the attempt of the current legislator, in redoubling the care for the total
legality of the previous unsuccessful bidding, such device is constitutional.

Keywords: Law of Bidding and Administrative Contracts; Direct Hiring; Efficiency;
Celerity.
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INTRODUCAO

A Lei 14.133/2021, promulgada em 1 de abril de 2021, é a Nova Lei de Licita¢es
e Contratos Administrativos. Atualmente, encontra-se em fase de transicdo e
substituird a Lei 8.666/93. Aguela nova lei traz uma diferenca fundamental quanto
a possibilidade de dispensa de licitacdo sob a justificativa de licitacdo anterior
fracassada e/ou deserta. A simples leitura das hipoteses de permissdo de dispensa
de licitagdo neste cenario levanta um problema.

A Lei 8.666/93 assim explanava tal questao:

Art. 24. E dispensével a licitacdo: [...] V - gquando ndo acudirem
interessados a licitagdo anterior e esta, justificadamente, ndo puder ser
repetida sem prejuizo para a Administracdo, mantidas, neste caso, todas
as condi¢Bes preestabelecidas;

Por sua vez a lei 14.133/2021, em seu artigo 75, inciso lll, a), passou a exigir que a
contratacao direta, decorrente de licitacdo deserta ou fracassada, mantenha todas as
condi¢des do edital do certame e que tenha sido realizado a menos de um ano.

Veja-se que a lei mais antiga trazia a clara menc¢do a licitagdo deserta que
"justificadamente, ndo puder ser repetida sem prejuizo para a Administracdo". Esta
limitacdo ndo aparece na legislacdo posterior e suscita o problema: ndo poderia o
gestor publico realizar dispensa de licitacdo em situacdo em que poder-se-ia realizar
novamente o certame licitatorio? E isso ndo se configuraria, a priori, fuga a licitacdo, o
que é vedado? Ao fim e ao cabo, tal dispositivo ndo seria inconstitucional? Sobre esse
problema o presente artigo se detém.

Para tanto, basicamente, a metodologia se dara quanto ao cotejo da
jurisprudéncia e doutrina da lei 8.666/93 sobre o tema, principais questdes por elas
levantadas, para posteriormente voltar-se sobre a nova lei e sua redacdo, tendo em
vista, em especial, 0s principios legais norteadores destes processos. Por fim, propor-
se-4 uma possivel solu¢do ao problema, a partir dos principios constitucionais da
eficiéncia, bem como principios da nova lei de licita¢8es e contratos administrativos, a
saber, eficiéncia, a eficacia, e a celeridade.

1. JURISPRUDENCIA E DOUTRINA PRECEDENTE

A leitura do texto da Lei 8.666/93, artigo 24, inciso V, ndo suscita grande
controvérsia quanto a questao que aqui tenciona-se abordar. Principalmente porque
o ditame legal é claro quanto aos requisitos a serem cumpridos para que a dispensa
de licitacdo se revista da legalidade ali exposta. Sdo eles: i) ndo acudirem interessados
a licitagdo anterior; ii) esta licitacdo anterior, justificadamente, ndo puder ser repetida
sem prejuizo para a Administracdo; e iii) mantidas, neste caso, todas as condi¢8es
preestabelecidas. E certo que ha alguma controvérsia quanto aos termos de "ndo
acudirem interessados a licitagdo anterior”, mas este assunto ndo influi no que aqui
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discute-se’. O ponto que ora interessa se da sobre o item ii) acima exposto, a saber,
a necessidade de comprovacdo da ndo possibilidade de refazimento da licitagdo
outrora infrutifera sem prejuizos a Administra¢cdo. E neste ponto ndo ha grande
controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia. Antes a clareza é regra.

Quanto ao caso, o Tribunal de Contas da Unido (TCU) se manifestou diversas
vezes. E em todos os cenarios vé-se que a justificativa da ndo possibilidade de
refazimento da licitacdo é conditio sine gua non para que a dispensa seja considerada
legal. Abaixo alguns exemplos de decisdes desta Corte de Contas.

Acorddo 2648/2007-Plenario.

Enunciado: Ausentes os requisitos que caracterizam a licitagdo deserta
e ndo demonstrado que a repeticdo do certame traria prejuizos a
Administracdo, é considerada ilegal a contrata¢do direta. [...]

28. Absolutamente, ndo estavam presentes 0s requisitos pertinentes a
contratagdo com tal fundamento. Primeiramente, € bastante estranho
0 contexto em que se caracterizou a licitagdo deserta. 17 empresas
adquiriram o edital e fizeram a caugdo exigida. Entretanto, elas ndo teriam
adentrado a sala de reunides, o que caracterizaria seu desinteresse
em participar do certame. Inicialmente, é pouco crivel que todas essas
empresas, apesar de retirarem o edital e apresentarem a caugdo, de
repente tenham desistido de participar, sem razdo aparente. Além disso,
o fato de alguma empresa ndo assistir a sessdo de julgamento ndo
significa que ela ndo esteja interessada em participar da licitagdo, uma
vez que ndo é obrigatdria a presenca fisica de representante da empresa
para que sua proposta seja considerada no certame.

29. Ainda que se pudesse caracterizar a licitagdo como deserta, ndo
estaria justificada a contratagdo com base no art. 24, inciso V, da Lei n°
8.666/93, pois se teria que demonstrar que a repeti¢do do certame traria
prejuizos a administracdo, conforme reza o dispositivo, o que ndo foi
feito. Alias, entre o dia em que se declarou deserta a licitacdo [...] e a data
em que foi feita a contrata¢do por dispensa de licitacdo [...], decorreram
quase 4 meses, tempo suficiente para realizacdo de nova licitacdo.
Cabe mencionar, também, que ndo houve motiva¢do para a escolha do
consorcio contratado para realizar as obras, conforme exige o art. 26,
paragrafo Unico, inciso Il, da Lei n° 8.666/93.

30. A contratagdo com dispensa de licitagdo, portanto, foi ilegal
[grifou-se].

Ha precedentes anteriores, entretanto, importa focar naqueles mais recentes,
dada a uniformidade do tema e o desenvolvimento da jurisprudéncia da corte.

1 Mas para que o leitor fique situado, explique-se. O legislador atual acabou com uma antiga querela em torno da licitagdo deserta
ou fracassada. Alguns comentadores defendiam que tal dispositivo da lei 8.666/93 se aplicaria somente ao caso de licitagdo "deserta", ou
seja, faziam uma leitura mais hermética do texto (por exemplo, Roberto Bazilli e Sandra Miranda: "Essa € a hipdtese da chamada licitagéo
deserta, que ndo se confunde com a fracassada. [...] Na licitacdo deserta néio acorrem interessados ao procedimento licitatdrio, enquanto que
na fracassada os interessados comparecem ao certame, mas ndo preenchem os requisitos para habilitacéo ou, quando qualificados, suas
propostas sdo desclassificadas, ou entdo desistem de participar" (BAZILLI & MIRANDA, 1999, p. 166)). Por outro lado, alguns estudiosos
declaravam que esse entendimento ndo seria o mais adequado, ja que o cendrio para a administragdo, ao fim e ao cabo era o mesmo (é o
caso de BITTENCOURT, 2016, p. 244; JACOBY FERNANDES, 2005; e Joel Niebuhr, a quem importa citar: "Em ambas as situacoes, o resultado
para a administracéo é o mesmo, isto €, ela néio consegue obter da licitagdo o objetivo visado, qual seja, o de selecionar aquele com quem ird
celebrar contrato administrativo. Dai que, em obséquio a identidade das consequéncias, defende-se que o inc. V do art. 24 da Lei 8.666/93 aplica-
se tanto em relagdo as licitagBes desertas, quanto no tocante as fracassadas" (NIEBUHR, 2004)).

No que diz respeito a lei 14.133/2021, ambos os cendrios estdo abarcados, ou seja, o legislador tendo em mente essa querela, resolveu-a
tomando partido de uma interpretacdo mais abrangente, e referindo-se tando a licitacdo deserta (a que ndo acudem interessados)
quanto a fracassada (aquela em que todos os participantes sdo alijados).
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Neste acorddo de 2007 vemos claramente a questdo: "teria[-se] que demonstrar que a
repeticdo do certame traria prejuizos a administrac@o" e como grifou-se "a contrata¢do
com dispensa de licita¢do, portanto, foi ilegal'. Ou seja, nao houve a comprovacdo de
que ndo seria possivel realizar novamente a licitacdo inicialmente deserta e mesmo
assim foi realizada dispensa de licitacdo com base no citado ditame legal. Portanto,
em falta do requisito ii) acima exposto, a dispensa de licitacdo foi declarada ilegal.

Outro precedente nesse sentido explana:

Acorddo 6440/20711-Primeira Camara

Enunciado: A licitagdo deserta deve ser repetida ou justificada a
inviabilidade de sua repeticdo. [...]

14. De outro lado, o fundamento invocado para a contratacao direta
da referida empresa - art. 24, inciso V, da Lei 8.666/1993, somente
poderia ser empregado no caso de ndo acudirem interessados a licitagdo
anterior e se o certame, justificadamente, ndo pudesse ser repetido sem
prejuizo para a Administracdo, ndo se vislumbrando dos autos evidéncias
de que os requisitos pertinentes a contratacdo direta foram observados,
sobretudo porque ndo restou demonstrada a inviabilidade da repeticdo
do certame nem a potencialidade de eventual prejuizo a Administra¢do
se ocorresse nova licitagdo, situagdo essa que se mostra agravada pelo
fato de que a publicidade exigida para a concorréncia, modalidade mais
adequada, permitiria ampliar o escopo de potenciais licitantes e, muito
provavelmente, ndo resultaria deserta [...].

Novamente a questdao €& primordial: ha que se comprovar a inviabilidade
de se repetir a licitacdo bem como 0s prejuizos que tal repeticdo causariam a
Administracdo, sob pena de ilegalidade na dispensa de licitacdo. Por fim:

Acorddo 342/2011-Primeira Camara

Enunciado: O art. 24, inciso V, da Lei 8.666/1993 (licitagdo deserta) so
pode ser utilizado como fundamento para a contrata¢dao direta caso o
certame ndo possa, justificadamente, ser repetido sem prejuizo para a
Administracgdo. [...]

13. O fundamento invocado para a contratacdo direta da referida
empresa - art. 24, inciso V, da Lei n. 8.666/1993 - somente pode ser
empregado no caso de ndo acudirem interessados a licitagdo anterior
e se o certame, justificadamente, ndo puder ser repetido sem prejuizo
para a Administragdo.

14. Ndo se vislumbram dos autos evidéncias de que 0s requisitos
pertinentes a contrata¢do direta foram observados, sobretudo porque
ndo restou demonstrada a inviabilidade da repeticao do certame
nem a potencialidade de eventual prejuizo & Administracdo se
ocorresse nova licitagado. [grifou-se].

Em todos os casos, o TCU é taxativo: em nao sendo comprovada a impossibilidade
de refazimento da licitacdo e os prejuizos a Administracdo dai advindos, a contrata¢do
direta sempre foi reputada como ilegal. Da mesma forma ha uniformidade na
doutrina sobre o tema. Justen Filho elenca semelhantemente ao acima exposto 0s
requisitos para a devida ancoragem da dispensa:
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O primeiro requisito é a realizacdo de licitagdo anterior, concluida
infrutiferamente. [...] O segundo requisito é a auséncia de interessados
em participar da licitagdo anterior. [...] O terceiro requisito € o risco
de prejuizos se a licitagdo vier a ser repetida. A Administracdo estaria
obrigada a renovar o processo licitatério, na sua etapa externa. No
entanto, verifica que a repeticdo dos atos acarretaria prejuizos ao
interesse buscado pelo Estado. (JUSTEN FILHO, 2019, p. 502-503).

Seria insistir num mesmo ponto a reiteracdo dos argumentos de comentadores.
Somente na presenca destes trés requisitos € que ha legalidade na aplicacdo do
artigo 24, V da Lei 8.666/93. Tal questdo levanta a reflexdo acerca dos intentos do
legislador quando estipulou tais requisitos, em especial o segundo deles, novamente,
a necessidade de comprovagdo da ndo possibilidade de refazimentos da licitagdo
sem prejuizos a Administracdo.

E a resposta parece simples, a saber, ha o dever constitucional de licitar. Assim
|é-se na Carta Magna:

Art. 37, [...] XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as
obras, servicos, compras e aliena¢Bes serdo contratados mediante
processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condicdes a
todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacSes de
pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos termos
da lei, 0 qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e
econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigac&es.

Veja-se, a licitacdo é dever do agente publico. A legislacdo infraconstitucional
previu casos em que as licitacdes poderiam ser dispensadas. Isso ndo afasta o dever
constitucional da licitagdo, mas simplesmente elenca casos em que é possivel que
esta ndo se realize. Ou seja, a licitacdo € a regra e as contrata¢des diretas, casos
excepcionais (NOHARA, 2022, p. 288).

E neste cendrio que se entende a previsdo da lei 8.666/93: se é possivel refazer
a licitagdo sem causar prejuizos ao interesse publico, é dever do agente publico
refazé-la e ndo dispensa-la. E neste diapasdo que sdo totalmente compreensiveis as
decisBes do TCU acima expostas: nas situacdes em que a Administracdo Publica ndo
comprovou a impossibilidade de refazimento da licitagdo sem causar prejuizos, mas
antes, dispensou o certame com base no dispositivo acima exposto, tal pratica se
revestiu de ilegalidade.

Pois bem, se ha certa unanimidade na interpretacao da lei 8.666/93, importa
progredir a analise da lei 14.133/2021, regramento este que esta em vias de substituir
completamente o anterior.

2. A LEl 14.133/2021

Promulgada em primeiro de abril de 2021, a lei 14.113/2021 substituira, num
interregno cabal de 2 anos, a Lei 8.666/93, como regulamento geral de licitagdes
e contratos. Fruto de intensa discussdo no Congresso Nacional, buscou inovar e
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modernizar a legislacdo nacional no campo das contrata¢gdes publicas. No que diz
respeito ao tema que aqui tratamos esta nova lei assim se pronunciou:

Art. 75. E dispensével a licitacdo: [...]

Il - para contratacdo que mantenha todas as condi¢cBes definidas em
edital de licitagdo realizada ha menos de 1 (um) ano, quando se verificar
que naquela licitagcdo: a) ndo surgiram licitantes interessados ou ndo
foram apresentadas propostas validas;

Em suma, o dispositivo legal sofreu uma importante alteracdo: a obrigatoriedade
do refazimento da licitagdo foi retirada. O legislador, tendo em vista os principios
elencados no inicio do diploma legal?, buscou, sem dUvida, aprimorar e modernizar a
maneira como a questdo deve ser tratada. Importa que se detalhe a questdo.

Em uma palavra: ha uma simplificagdo do caso aplicavel a dispensa de licitagdo
que aqui trata-se: a licitagdo anterior infrutifera. Isso pode ser interpretado da
seguinte forma: ja houve licitacdo prévia que restou infrutifera®, por que entao insistir
em um processo que tende a novo insucesso? Neste sentido, seria um atentado
contra a eficiéncia e eficacia, um desperdicio de recursos publicos, despender novos
esforcos para refazimento da licitagdo. Justen Filho argumenta nessa direcao ao
afirmar que:

O problema ndo ¢é realizar uma nova licitagdo, mas repetir uma licitagdo
que ja foi processada regularmente. H& uma presuncdo de inutilidade
de repetir a licitacdo. Haveria desperdicio ndo apenas de tempo, mas
também de recursos publicos. JUSTEN FILHO, 2021, p. 1014.)

Se esta foi a inten¢do do legislador, fica facil entender a tentativa de simplificacdo
do caso. Eis as condi¢des para aplicagdo do dispositivo:

F dispensavel a licitacdo para contratacdo que i) mantenha todas as condicdes
definidas em edital de licitacdo realizada ha menos de 1 (um) ano; quando naquela
licitagdo ii) ndo surgiram licitantes interessados ou nao foram apresentadas propostas
validas. Em suma, ndo houve grande numero de altera¢des, mas sim, retirou-se a
obrigatoriedade de refazimento da licitacao, considerado por si s6 como prejuizo a
Administracdo quanto a este refazimento.

A primeira imposicdo diz respeito a condi¢cdes estabelecidas em edital que
deverdo ser mantidas quando da dispensa de licitacao. Em suma, tal dispositivo visa

2 "Art. 5° Na aplicacdo desta Lei, serdo observados os principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da
eficiéncia, do interesse publico, da probidade administrativa, da igualdade, do planejamento, da transparéncia, da eficacia, da segregacdo
de funcées, da motivacdo, da vinculagdo ao edital, do julgamento objetivo, da seguranca juridica, da razoabilidade, da competitividade, da
proporcionalidade, da celeridade, da economicidade e do desenvolvimento nacional sustentdvel, assim como as disposicdes do Decreto-Lei n°
4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introdu¢éo as Normas do Direito Brasileiro)".

Veja-se que ja nos principios, ha importantes altera¢ées. Entre outros destaca-se, a eficiéncia, o planejamento, a eficcia, a razoabilidade,
a proporcionalidade, e celeridade, etc. Tais principios ndo constavam da Lei 8.666/93 (que assim se manifestava:

"Art. 3° A licitag@o destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a
administracdo e a promogdo do desenvolvimento nacional sustentdvel e serd processada e julgada em estrita conformidade com os principios
bdsicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vincula¢Go ao
instrumento convocatdrio, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos”).

Vé-se que o legislador atual julgou importante que houvesse disposi¢des no sentido de otimizar as a¢des publicas e desburocratiza-las,
visando a eficiéncia e a agilidade da administracdo publica perante suas obrigacfes. Esse é um ponto importante a ter-se em mente.
Repita-se: vé-se claramente um foco na agilidade, na eficiéncia, e no desvelo de uma burocracia desarrazoada na administragdo publica.
3 E nesta licitagdo prévia, ja deveriam, em tese, ter sido cumpridos todos os requisitos para uma licitagdo adequada, quais sejam, entre
outros, o planejamento adequado, o estabelecimento de precos condizentes com o mercado, a devida publicidade ao certame, etc.
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garantir a identidade de objetos da contratacdo. Ndo pode o agente publico licitar
determinado bem ou servico e dispensar a licitacdo de algo diverso disso, quando
ancorar sua decisdo no trecho legal acima disposto. A segunda condi¢do é a de
que a licitagao anterior tenha sido infrutifera (deserta ou fracassada). Feito: se estas
condi¢cBes forem satisfeitas a licitacdo podera ser dispensada; e, claro, ha ainda a
questdo do prazo de até um ano.

Mas disso surge a questdo: tendo em vista o dever constitucional de licitar, e em
um hipotético cenario, em que poder-se-ia repetir a licitacdo - outrora infrutifera -, ndo
seria este artigo passivel de legitimar a fuga a licitagdo? Ndo seria um tensionamento
do texto constitucional? Nas decisGes da Corte de Contas acima expostas, é clara a
vedacdo: é ilegal a dispensa de licitagdo, embasada em certame anterior infrutifero,
sem a justificativa da impossibilidade de refazimento da licitacdo. Mas isto dizia
respeito a lei 8.666/93. E ndo parece ser o caso desta nova lei 14.113/21.

Por outro lado, é importante que se note que a Nova Lei de Licita¢Bes e Contratos
Administrativos é mais detalhista quanto ao procedimento da contratacdo direta em
si do que a lei anterior. Ha um redobramento de cuidados para com a instrucdo do
processo e, em especial, sua motivacdo e publicidade. Irene Nohara detalha a questdo:

O processo de contratacdo direta da Lei n°® 14.133/2021 incrementou
mudancas em relacdo a lei anterior. H& mais exigéncias de documentos e
justificativas para motivar o procedimento; sua divulgacdo devera ser feita
pela via eletrénica; e também houve insercao de dispositivo desdobrando
a responsabilidade entre Administracdo e contratado. De acordo com
0 art. 72 da Lei n° 14.133/2021, o processo de contratacdo direta, que
compreende 0s casos de inexigibilidade e de dispensa de licitagdo, devera
ser instrufdo com os seguintes documentos: (I) documento de formalizacdo
da demanda e, se for o caso, estudo técnico preliminar, analise de riscos,
termo de referéncia, projeto basico ou projeto executivo; (Il) estimativa de
despesa, que devera ser calculada na forma estabelecida no art. 23 da lei;
(IIl) parecer juridico e pareceres técnicos, se for o caso, que demonstrem o
atendimento dos requisitos exigidos; (IV) demonstracdo da compatibilidade
da previsdo de recursos orcamentarios com O COMPromisso a ser
assumido; (V) comprovacao de que o contratado preenche os requisitos
de habilitagdo e qualificagdo minima necessaria; (VI) razdo de escolha do
contratado; (V) justificativa do preco; e (VIll) autorizacdo da autoridade
competente. A lei anterior apenas exigia 0s seguintes elementos do
processo, dispostos no paragrafo Unico do art. 26 (Lei n° 8.666/93): (1)
caracteriza¢do da situacao emergencial, calamitosa ou de grave e iminente
risco a seguranca publica que justifique a dispensa, quando for o caso; (Il)
razdo de escolha do fornecedor ou executante; (Ill) justificativa do preco; e
(IV) documento de aprovagdo dos projetos de pesquisa aos quais 0s bens
serdo alocados. (NOHARA, 2022, p. 297).

Outro ponto fundamental € de que uma importante novidade na Lei 14.133/2021
referente a expressa mencdo a dolo, fraude ou erro grosseiro quando da contratacdo
direta indevida. O artigo 73, caput, assim se impde:

Art. 73. Na hipdtese de contratacdo direta indevida ocorrida com dolo,
fraude ou erro grosseiro, o contratado e o agente publico responsavel
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responderdo solidariamente pelo dano causado ao erario, sem prejuizo
de outras sanc@es legais cabiveis.

Em suma, o legislador requer mais formalidades que instruam o processo
detalhada e adequadamente, bem como prevé san¢do conjunta ao agente publico
e a0 contratado na hipdtese de contratacdo direta indevida®. Entretanto, a despeito
disso, a principal questao acima permanece: em se podendo realizar novamente a
licitacdo infrutifera, uma contratacao direta com base no trecho legal em discussdo,
ndo se caracterizaria em fuga a licitacdo e, em ultima analise, na inconstitucionalidade
do trecho legal? Veja-se que ndo ha nesta nova lei o trecho que constava na anterior:
"quando ndo acudirem interessados a licitacdo anterior e esta, justificadamente, néo
puder ser repetida sem prejuizo para a Administracdo".

Ora, entdo atualmente ndo ha a necessidade de se repetir a licitagdo, mesmo
se isso fosse possivel sem trazer prejuizos a Administracdo. Repita-se: realizada
a licitagdo e seu resultado sendo como um insucesso, mesmo que fosse possivel
repeti-la sem prejuizo, a lei 14.133/2021 desobriga o agente publico a tal.

3. UMA POSSIVEL SOLUCAO

Aparenta-se que a intencdo do legislador ndo foi outra sendo a de racionalizar
0 processo de contratacdo publica. Em outras palavras, poder-se-ia traduzir sua
intencdo no seguinte sentido: por que repetir o que ja se provou infrutifero? Por que
dispender tempo e recursos publicos em um processo que por alguma razdo ndo
atingiu os fins a que se destina, a saber, a contratacao pela administracdo publica de
entidade que satisfara uma determinada necessidade? Ndo faz sentido a repeticdo.
Tendo em vista os principios elencados na legislacdo mais recente® - repetimos,
em especial, a razoabilidade, a proporcionalidade e a celeridade - priorizou-se a
otimizagdo dos processos.

A tensdo resulta justamente da imposicao constitucional do dever de licitar. O fiel
da balanca esta justamente na dicotomia eficiéncia, eficacia e agilidade nas respostas
da administracdo publica as necessidades da sociedade. E minimamente razoavel
realizar novamente a licitacdo infrutifera? E pertinente dispender recursos publicos -
sem olvidar dos consideraveis prazos para conclusao dos certames - em processos
licitatorios infrutiferos?

4 Sidney Bittencourt ressalta quanto a este ponto do art. 72 que: "Comparando-se com a lei anterior, verifica-se um aumento do rol
de documentos, retratando tipicamente a atividade de controle” (BITTENCOURT, 2021, p. 95) e ainda quanto ao art. 73: "Conforme observa
José Calasans, este dispositivo encerra uma regra importante: a adverténcia da responsabilidade soliddria do agente piblico e do beneficidrio
da contratacdo, se dela resultar dano a Administracdo Publica, quando tiverem agido com dolo, fraude ou erro grosseiro. Nesse ponto, a lei
adota o entendimento que se consolidou na jurisprudéncia dos tribunais, especialmente quando se pretende a responsabilizacdo criminal pela
contratagdo direta (cf. o novo art. 337-E, inserido no Cddigo Penal, pela nova Lei de Licitagdes)" (BITTENCOURT, 2021, p. 113).

5 Sem olvidar a Constituicdo em seu artigo 37, caput, que explana: "Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unidio, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia" (grifou-se).

A Nova Lei de LicitagBes e Contratos Administrativos explana em seu artigo 5°, caput: "Art. 5° Na aplicagdo desta Lei, seréo observados os
principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiéncia, do interesse publico, da probidade administrativa,
da igualdade, do planejamento, da transparéncia, da eficdcia, da segregacdo de fungbes, da motivacdo, da vincula¢do ao edital, do
Julgamento objetivo, da seguranca juridica, da razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade, da celeridade, da economicidade e
do desenvolvimento nacional sustentdvel, assim como as disposicoes do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introdugdo as
Normas do Direito Brasileiro)."
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Sidney Bittencourt assevera quanto ao ponto que:

A regra tem razdo de ser: o custo de realizagdo de nova licitacdo
podera trazer prejuizos para a Administracdo, o que, é claro, devera
ser ponderado pelo agente publico responsavel de modo a sopesar se
devera ou ndo utilizar o mecanismo de dispensa (BITTENCOURT, 2021, p.
177).

Joel Niebuhr no mesmo sentido:

O legislador criou hipdteses de dispensa relacionadas a casos em que a
licitacdo publica ndo foi bem-sucedida e que, em razdo disso, a repeticdo
do procedimento pode ser danosa ao interesse publico. (NIEBUHR, 2021,
apud BITTENCOURT, 2021, p. 177).

Ndo afigura-se que o legislador tenha se atentado tanto a essa tensdo entre
eficiéncia e agilidade versus dever constitucional de licitar. Ao passo gue, como
comungado pelos comentadores acima, o que foi levado em conta foi o refazimento
do certame licitatorio possivelmente trazendo algum tipo de dano a Administracdo,
em especial, quanto a eficacia e a eficiéncia nas respostas quanto as obrigacdo da
Administracdo Publica, em especial conforme exarado por Justen Filho: "Ha uma
presuncdo de inutilidade de repetir a licitacGo" JUSTEN FILHO, 2021, p. 1014), ou seja, a
repeticao de algo infrutifero é tida, em si, como danosa ao interesse publico. Assim,
vislumbra-se um cenario que resolve, pelo menos a primeira vista, a questdo.

A solugdo, portanto, encontra-se no processo licitatério anterior, aquele
infrutifero. Nessa licitacao ha, obrigatoriamente, que se ter havido o correto
planejamento, a devida pesquisa de pre¢os de mercado para que 0S precos
praticados de fatos refletissem a realidade comercial, observancia ao devido
procedimento legal, em especial a publicidade e interregno entre lancamento da
licitagdo e dia para recebimento e abertura de propostas.

Esses aspectos parecem os minimos para que a dispensa de licitagcdo ancorada
na lei 14.133/2021, Art. 75. I, "a" seja aplicada corretamente sem afronta ao texto
constitucional. Em outras palavras, a lisura da licitacao anterior deve ser reiterada para
que se prove que repeti-la é inutil. Os prec¢os praticados naquela licitacao devem ter
sido aferidos de maneira adequada®; tal questdo é importantissima, pois uma licitagdo
com precos demasiadamente baixos, por exemplo, afasta possiveis interessados e
"forca" um insucesso. O planejamento da licitacdao também deve ter sido adequado.
A propria lei 14.133/2021 alcou o planejamento a carater de principio. Por fim, a
publicidade deve ter sido a adequada, afinal, a falta de publicidade a licitagdo pode
afastar possiveis interessados, e novamente "for¢ar" o insucesso do certame.

6 O Tribunal de Contas do Estado de Parand possui avangado entendimento sobre o caso. Por exemplo o acérddo n° 1108/20 -
Tribunal Pleno, que em sua ementa traz: '[...] Ao gestor compete, motivadamente, escolher as fontes disponiveis que melhor captem a realidade
do mercado. Possibilidade de utilizagdo de editais de licitagdo, contratos e atas de registros de precos de outros entes da federacéo (Municipios e/
ou Estados e/ou Unido), desde que similares em relagéio ao objeto e a quantidade licitada, devendo-se observar ainda a inexisténcia de condicbes
diferenciadas na contrata¢éo que possam interferir nos valores ofertados. Inexisténcia de conceito legal de publicacdes e sites especializados,
cabendo ao gestor justificar a escolha das fontes". Tal acérdé@o uniformiza a interpretagdo acerca das decisdes dessa corte sobre o caso.
Importante salientar a questdo da efetiva realidade do mercado. Lemos no mesmo acorddo: "A pesquisa de precos deverd buscar captar
ao madximo possivel os pregos efetivamente praticados no mercado”. Veja-se, os pregos realizados na licitagdo devem ser condizentes, ao
méaximo possivel, com o mercado. Afinal, precos desarrazoados alijam competidores.
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Uma insisténcia neste Ultimo ponto é necessaria: tal contratacdo direta deve
revestir-se de motivacdo no sentido de provar que a licitacdo anterior cobriu-se de
todos os cuidados legais, de modo que uma licitacdo mal planejada ou mal realizada,
nao seja ensejo para futuras contrata¢Bes diretas; e este cenario, sem sombra de
duvidas, é passivel de san¢8es e tal contratacdo estaria as raias da ilegalidade.

.z

Por fim, o Tribunal de Contas da Unido, nas proprias decisdes acima expostas, ja
tem se atentado para o caso concreto em si das licitagBes reputadas por infrutiferas.
Na legislacdo atual, isso deve reforcar-se

4. CONCLUSAO

Conforme verificou-se, houve uma importante mudanca na Nova Lei de LicitagBes
e Contratos Administrativos, no que diz respeito a dispensa de licitacdo ancorada na
possibilidade legal advinda de licitacdo anterior infrutifera. A lei anterior (8.666/93)
trazia a necessidade de justificativa para a ndao possibilidade de refazimento da
licitacdo infrutifera e os prejuizos a Administracao dai advindos. Ou seja, tinha-
se em mente o dever constitucional de licitar. Ja a nova lei (14.133/2021) ndo traz
tal requisicao de refazimento da licitagdo. Assim surgiria uma tensdo entre dever
constitucional de licitar e eficiéncia e eficacia administrativa. E isso, se da pelo fato
de, justamente, o legislador atual ter privilegiado a eficiéncia e eficacia nos atos da
Administracdo, em especial nas contrata¢des publicas. Uma simples questdo ilustra
bem este argumento, afinal: por que repetir uma licitacdo que ja se provou infrutifera?
Para responder a tal tensdo, argumentou-se no sentido de frisar que tal hipotese
de liberagdo da licitacdo ndo é absoluta. Antes, ha que se provar que esta licitagdo
prévia — outrora infrutifera - obedeceu aos ditames legais - em especial, que refletiu
fielmente os precos de mercado e que a devida publicidade foi dada ao certame -
e que, portanto, é limpido que ndo teria sentido em repetir-se um procedimento
que, como dito, obedecendo estritamente a lei, restou sem sucesso. Ademais, a
administracdo devera discorrer sobre as raz8es de fato e de direito que levaram a
escolha da contratacdo direta, com um procedimento muito mais detalhado. Neste
cenario, entdo, torna-se aplicavel a dispensa de licitagdo ancorada no artigo 75, lll, a)
da Lei 14.133/2021, bem como sua constitucionalidade.
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