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RESUMO: Em breve, a Lei 14.133/2021 serd o unico diploma a reger as
contratagdes, compras e alienacdes no Brasil. Essa lei trouxe muitas novidades
e isso ampliou as incertezas sobre a sua aplicacio, especialmente em relacdo
a dispensa de licitacdo, repleta de singularidades como a possibilidade
de realizagdo de uma fase de disputa e um rito processual que preconiza
instrumentos de planejamento. Nessa contextura, persegue-se 0 objetivo
de, sob uma lente gerencial e amparada no método critico-positivo, propor
discussGes e orienta¢Oes sobre o tema da dispensa de licitacao. Dentre
outras inferéncias que o estudo apresenta, conclui-se que a estimativa de
despesa, no caso de dispensa de licitacio sem disputa, resume-se a uma
pesquisa de mercado. Contudo, esse instrumento € elemento essencial no
caso de dispensa de licitagdo com disputa, em que pese a contradicio entre
a lei e sua norma regulamentadora. Ndo obstante as varias aproximagoes
dessa lei as praticas do mercado privado, revelando valores neoliberais, a
Administracao Puablica nao pode se afastar da sua finalidade precipua: a
geracio de bem-estar social.

PALAVRAS-CHAVE: Dispensa de licitacdo. Estimativa de despesa.
Gestao Publica. Lei n.° 14.133/2021. Nova Lei de Licitacdes e Contratos
Administrativos.

ABSTRACT: Soon, Law 14,133/2021 will be the only diploma to govern
hiring, purchases and disposals in Brazil. This law brought many innovations
and this increased the uncertainties about its application, especially in
relation to the waiver of bidding, full of singularities such as the possibility
of holding a dispute phase and a procedural rite that advocates planning
instruments. In this context, the objective is pursued, under a managerial
lens and supported by the critical-positive method, to propose discussions
and guidelines on the issue of bidding waiver. Among other inferences that
the study presents, it is concluded that the expense estimate, in the case of
waiver of bidding without dispute, boils down to market research. However,
this instrument is an essential element in the case of waiver of disputed
bidding, in spite of the contradiction between the law and its regulatory
norm. Despite the various approximations of this law to the practices of
the private market, revealing neoliberal values, Public Administration
cannot depart from its main purpose: the generation of social well-being.

KEYWORDS: Expense estimate. Law n. 14.133/2021. New Law on
Acquisition Process and Administrative Contracts. No-bid contract. Public
Management.
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INTRODUCAO

Apbs quase oito anos de um processo legislativo realizado em um ambiente
democratico, constituido por diferentes atores de diferentes segmentos sociais
(AMORIM, 2022), ainda que alguns o entendam como precipitado ou “a toque
de caixa” (BITTENCOURT, 2021), a Nova Lei de Licitacoes ¢ Contratos
Administrativos (NLLCA) — Lei n.° 14.133/2021, de abrangéncia nacional,
representa a aglutinacio de diferentes institutos legais que atualmente compdem
o ordenamento juridico administrativo brasileiro: a Lei n.° 8.666/1993 (Lei Geral
de Licita¢des), a Lei n.° 10.520/2002 (lei do Pregdo) e a Lei n° 12.462/2011 (lei do
Regime diferenciado de Contratacdo), que serdo expressamente revogados a partir
do dia 1° de abril de 2023, entre outras normas infralegais ¢/ou regulamentadoras
sobre essa matéria (HAAB, 2021; NOHARA, 2021).

Erigida em um contexto de franca transformacio digital que acomete
os setores publicos e privados, esses cada vez mais conectados e mediados
por Tecnologias da Informagao e da Comunicacio (TIC),a NLLCA firmou
novos (e importantes) principios a serem observados em todos os ritos
processuais de compras publicas, dentre os quais destacam-se: o planejamento,
a transparéncia, a eficicia, a competitividade, a celeridade, a economia,
consoante disciplinado em seu art. 5°

Em atendimento a Constituicao Federal de 1988, art. 37, XXI, a
NLLCA compreende todas as possibilidades e formas de contratagao de
obras, servigos, compras e aliena¢des a serem realizados pela Administracao
Publica, quer seja para os casos de obrigatdria instrucao de processo licitatorio,
quer seja para as ressalvas abrangidas pelas hipéteses discricionarias em que
a licitacdo ¢ inexigivel, dispensada ou dispensavel.

Embora se perceba uma provavel falta de rigor quanto a utilizagiao
do termo “inova¢do”, que nio ¢ intuito deste trabalho debater essa
questdo, diferentes autores tém defendido variadas inova¢des originadas
na Lei n.° 14.133/2021, como sio os casos da nova modalidade de licitacio
denominada “dialogo competitivo” constante do art. 28, inc. V (COUTINHO;
FERNANDES, 2021); das infracbes administrativas constantes do art. 155 e
seguintes (MAFISSONI, 2021); do Plano de Contratacées Anual (ESPIRITO
SANTO, 2021); da contratacao integrada e da utilizacdo da matriz de riscos
(PIRES; PARZIALE, 2022); e da dispensa de licitagdo na forma eletronica,
prevendo-se uma fase de disputa de lances entre os fornecedores.

A licitagdo dispensavel, neste trabalho tratada como dispensa de
licitacio, deve guardar intima relacdo com os principios estatuidos na NLLCA,
e é versada em diferentes passagens da lei. Por vezes caracterizada como um
processo obscuro e de pouca transparéncia, ber¢o de muitas controvérsias
sobre improbidade administrativa e corrupc¢io, ela, enquanto fundamento
legal estritamente destinado ao atendimento das situagSes faticas capituladas
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no art. 75, deve ser instruida, a rigor, com os documentos arrolados no art.
72, ambos da Lei n.° 14.133/2021.

Decorrem dessa lei novas regras e ritos processuais a serem seguidos
pelos 6rgios e entidades da Administracdo Puablica, com os quais estes ainda
estdo desenvolvendo as competéncias necessarias para sua operacionalizacio.
Os procedimentos, a fase de disputa, a utilizacdo de plataforma para sessao
publica, elementos de tamanha similaridade ao pregao eletronico levaram
Niebuhr (2021, s.p) a afirmar que a “dispensa de licitagdo eletronica é na
verdade uma modalidade de licitagio disfarcada”, ao passo que Grossmann
(2021, s.p) o alcunha como “mini pregiao”. Neste contexto de novidades
atinentes aos processos de contratacdo direta, inclusive prevendo uma
possivel fase de disputa entre fornecedores, o objetivo deste trabalho é propor
interpretagoes e discussoes sobre alguns pontos da dispensa de licitagao, tais
como principios, forma eletronica (com e sem disputa) e ndo eletronica, rito
da contratacio, estimativa de despesa, diante das propostas contemporaneas
da Administragdo Publica, o que se pretende alcancar adotando-se o método
critico-positivo a partir do levantamento de normativos e de bibliografias
afetos a matéria.

Por se tratar de uma lei relativamente nova, cujas jurisprudéncia e
doutrina ainda serdo elaboradas, em que os 6rgaos dos diferentes poderes
e esferas estdo no processo de consolidagido da nova praxis das compras
publicas, este trabalho possui o condao de, para além da interpretagdo literal
e aplicagdo da(s) norma(s), acrescer um olhar gerencial/administrativo para
esse tema emergente, de vital e estratégica importancia para a Administracdo
Publica.

Ha que se considerar, ainda, que as dispensas de licitacdao, segundo
dados do Painel de Compras do Governo Federal brasileiro, representam a
segunda “modalidade” de compra puiblica mais empregada pelo Governo
Federal. Adotando-se como recorte temporal o periodo de primeiro de
janeiro a 08 de dezembro do ano de 2022, os 449.134 processos de dispensa
de licitagdo instruidos representavam 9,79% das compras publicas realizadas
pela esfera federal, os quais somaram mais de R$ 83,3 bilhoes (BRASIL,
2022). Mesmo que esses processos representem cerca de 10% das compras
publicas realizadas, o montante de recursos publicos dispendido ¢ vultuoso
e exige mais esfor¢os académicos, técnicos e tecnolodgicos que contribuam
para a sua melhor operacionalizagio a bem do interesse publico.

1. NOVIDADES SOBRE A LICITAQAO DISPENSAVEL
E SEU PROCEDIMENTO A LUZ DA LEI N.° 14.133/2021

Em sendo importante conhecer as suas fontes subsidiarias,
especialmente aquelas arroladas no préprio texto legal, é pertinente destacar
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que os principios de que devem estar imbuidos os operadores e gestores
publicos da NLLCA sio aqueles constantes de seu art. 5°, quais sejam:

Art. 5% Na aplicagio 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 segregacio de funcoes, da
motivagao, da vinculagdo ao edital, do julgamento objetivo, da seguranca
juridica, da razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade, da
celeridade, da economicidade e do desenvolvimento nacional sustentavel,
assim como as disposi¢oes do Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro
de 1942 (Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro). (BRASIL,
2021)

Com rela¢io a licitagio dispensavel, tipo de processo este que deve
ser instruido também se atentando aos principios retrocitados, essa matéria
¢ disciplinada, precipuamente, no art. 75 da NLLCA, que nio pode ser
confundida com a licitacdo dispensada de que trata o art. 76 (RODRIGUES,
2021). Em sintese, trata-se de um rol taxativo de hipéteses, descrito pelo
legislador, que, diante da viabilidade de competicio entre fornecedores
interessados, a Administracdo, discricionaria e motivadamente, opta pela
contratacdo direta do fornecedor que lhe apresentar a proposta mais
vantajosa, devendo-se os critérios e parametros de compara¢do dessas
propostas estarem estabelecidos nos instrumentos da fase preparatoria,
como o instrumento convocatério, o termo de referéncia ou projeto basico
etc. (OLIVEIRA, 2022; FURTADO, 2022). No mesmo sentido, para Pires
e Parziale (2022) a dispensa de licitag¢do versada na Lei n.° 14.133/2021
somente pode ser processada se caracterizada uma das situacdes faticas
arroladas nos incisos e/ou alineas do seu art. 75, portanto nio se admitem
interpretagdes ampliativas.

O texto da lei em exame refere-se aos processos em que a licitagdo é
dispensavel, doravante processos de “dispensa de licitacio” ou “contratacao
direta por dispensa de licitacdo”, quanto ao seu rito ou procedimentos, em
diferentes passagens. Para cumprir o objetivo deste trabalho, passa-se ao
apreco de pontos da lei.

O art. 75 da Lei n.° 14.133/2021 é o de maior importancia no que
tange a caracterizacido das contrata¢Oes diretas por dispensa de licitagio.
Utilizando-se de um extenso rol de hipéteses, ele limita e baliza a atuacido
do gestor publico. Os paragrafos desse artigo cuidam de normatizar alguns
assuntos, tais como: i) o fracionamento de despesa (§§ 1° e 7°); ii) situacoes
qualificadoras de alteragdo dos limites de gastos com dispensas de licitacdo
(§ 2°); iii) a dispensa de licitacdo na forma eletronica (§ 3°), que, talvez,
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possa caracterizar uma inovacao processual da Administragdo Publica; iv)
a instituicao do cartdo de pagamento como meio preferencial de pagamento
das dispensas de licitacio por valor (§ 4°); v) necessidade de regulamentacio
sobre a dispensa de licitacdo para aquisicio de produtos para pesquisa e
desenvolvimento (§ 5°); e, vi) a defini¢do do conceito de emergéncia para
os fins de dispensas de licitagbes emergenciais (§ 6°).

Para os fins a que se propde este artigo, faz-se necessario destacar
sobre o art. 75:

Art. 75. B dispensavel a licitagdo:

I - para contratacdo que envolva valores inferiores a R§ 100.000,00 (cem
mil reais), no caso de obras e servigos de engenbaria ou de servigos de manutengio
de veiculos automotores;

11 - para contratacio que envolva valores inferiores a R$ 50.000,00 (cinquenta
mil reais), no caso de outros servicos e compras;

]

§ 3° As contratagies de que tratam os incisos I e IT do caput deste artigo
serdo preferencialmente precedidas de divulgacao de aviso em sitio eletronico oficial,
pelo prazo minimo de 3 (trés) dias uteis, com a especificagdo do objeto
pretendido e com a manifestagio de interesse da Administragao em obter propostas
adicionais de eventuais interessados, devendo ser selecionada a proposta
mais vantajosa. (grifo nosso) (BRASIL, 2021)

Segundo a NLLCA, ha duas hipéteses de dispensa de licitagio em
razdo do valor: a) para contratacdo de obras, servicos de engenharia e
manutencdo de veiculos automotores que envolva valores inferiores a R$
108.040,82 (art. 75, I); e b) para contratacdo de outros servicos e compras
nio abarcados no inc. I do art. 75, em valores inferiores a R$ 54.020,41
(art. 75, II) (FERREIRA FILHO, 2022). Ressalta-se que, por for¢a do
art. 182 da Lei 14.133/2021, os valores nela fixados serdo corrigidos pelo
Poder Executivo federal a cada dia 1° de janeiro, tendo como indexador o
Indice Nacional de Precos a0 Consumidor Amplo Especial (IPCA-E). Em
virtude disso, os limites fixados para a dispensa de licitagdo em razdao do
valor poderio ser atualizados, como ocorreu para os exercicios de 2022, nos
limites indicados acima, e de 2023, consoante estabelecido no Decreto n.°
11.317, de 29 de dezembro de 2022, o qual atualizou os limites da dispensa
de licitaglo, incisos I e 1I do art. 75, para R$ 114.416,65 e R$ 57.208,33,
respectivamente (BRASIL, 2022b).
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E com base no § 3° do art. 75 que ¢ inserido no ordenamento juridico
brasileiro a figura da dispensa de licitacdo na forma eletronica destinada as
dispensas de licitacao em razao de valor, que ja recebeu criticas por configurar-
se, assim, em uma “modalidade de licita¢do disfarcada” (NIEBUHR, 2021,
s.p) ou em uma espécie de “mini pregao” (GROSSMANN, 2021, s.p). Para
Nohara (2021, p. 331), essa “previsdo causa perplexidade pois ela pretende
transformar uma contratagio direta em uma espécie de disputa hibrida”
onde “nio ha garantias de quais critérios serdo utilizados para a selegao da
proposta mais vantajosa”.

Essas criticas tém fundamento especialmente consolidado a partir
do ato regulamentador da dispensa em sua forma eletronica editado pelo
Ministério da Economia: a Instrucdo Normativa SEGES n.° 67, de 08 de
julho de 2021. Em resumo, ao criar o “Sistema de Dispensa Eletrénica”
integrante do “Sistema de Compras do Governo Federal”, ela institui,
ademais, uma espécie de certame licitatério simplificado, especialmente
no que toca a uma fase externa (publica) em que ha disputa de lances
entre os fornecedores interessados no objeto que cadastraram proposta no
prazo (trés dias uteis) e forma estabelecidos no instrumento convocatério
citado no § 3° do art. 75 (MINISTERIO DA ECONOMIA, 2021), o
que muito se assemelha ao Pregio Eletronico, que foi recepcionado pela
NLLCA e, formalmente, “promovido” a uma modalidade de licitacao
(art. 28, inc. I).

Quer seja na forma eletrénica, ou nio, a instrucdo dos processos
de dispensa de licitagio estd regulamentada no art. 72. Para Bittencourt
(2021, p. 94) este artigo visa a transparéncia, a regularidade e a licitude
do procedimento na medida em que ele estabelece que a Administracio
deve explicitar, “com detalhes, os motivos que a levaram a nao licitar,
dispensando ou inexigindo a competi¢do, esmiudando (5i) a instrugio
do processo de contratacao direta”. Este artigo da lei apresenta os
elementos que devem integrar a instru¢do da contratacdo direta em
sua fase preparatéria, quer seja a dispensa de licitacdo (com ou sem
disputa), ou a inexigibilidade de licita¢ao. Sdo documentos do processo
de contratacdo direta:

Art. 72, [..]
I - documento de formalizacio de demanda e, se for o caso, estudo
técnico preliminar, analise de riscos, termo de referéncia, projeto basico

ou projeto executivo;

IT - estimativa de despesa, que devera ser calculada na forma estabelecida
no art. 23 desta Lei;
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IIT - 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 - comprovagio de que o contratado preenche os requisitos de habilitagdo
e qualificacdo minima necessaria;

VI - razao da escolha do contratado;
VII - justificativa de preco;
VIII - autorizacio da autoridade competente. (BRASIL, 2021)

De modo simplificado, e em outras palavras das constantes do art.
72, para Couto e Capagio (2021, p. 266), e consoante correspondéncia com
o texto da lei promovida no Quadro 1, a contratagio direta deve contemplar
os seguintes elementos:

i) a requisicdo: comprovada a necessidade do bem ou servigo, deve-
se proceder a sua requisi¢do através de documento formal que contemple,
dentre outros, a justificativa da contratacio e o dimensionamento adequado
da aquisicio/contratacao com estimativa de preco;

ii) a autorizacdo: verificacdo da disponibilidade financeira e
or¢camentaria, o enquadramento legal e a respectiva justificativa;

iii) o projeto: elaboracdo de Termo de Referéncia ou Projeto Basico;

iv) a cotagao: sondagem do preco praticado no mercado com, no
minimo, trés orcamentos;

v) a escolha: para os casos de dispensa de licitacio deve ser elaborado
mapa comparativo de precos e escolher o fornecedor com base na proposta
mals vantajosa para a Administracio. Para a inexigibilidade de licitacio se faz
necessaria a comprovacao documental sobre a inviabilidade de competicio,
juntando-se aos autos a carta de exclusividade quando verificada a hipStese
de fornecedor tnico;

vi) as certidoes: andlise da regularidade juridica, fiscal e trabalhista
da empresa, bem como da inexisténcia de impedimentos para contratar com
a Administracio;

vii) a andlise juridica: manifestacdo da unidade de consultoria
e assessoramento juridico do 6rgao ou entidade sobre a legalidade e a
legitimidade do procedimento prévio e da futura contratagio;

viii) a aprovacio: aprovacido final, pela autoridade competente, da
escolha do fornecedor e sua contratacio.
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Couto e Capagio (2021) Correspondéncia na NLLCA (art. 72)
Requisi¢ao inc. I
Autorizacao inc. IV
Projeto inc. 1
Cotacao inc. IT' e VII
Escolha do fornecedor inc. VI
Certidoes inc. V
Analise juridica inc. 11T
Aprovacio inc. VIII

Quadro 1 - Quadro de correspondéncia entre as defini¢des de Couto e Capagio (2021) ¢ a Lei n.° 14.133/2021.
Fonte: elaborado pelos autores com base em Couto e Capagio (2021) e Brasil (2021).

Uma contenda instaurada entre os gestores publicos ¢ a realizacao de
estimativa de despesa (art. 72, inc. 1), que deve ser elaborada nas hipéteses
de contratagao direta. Em um primeiro momento, o termo “estimativa de
despesa” pode gerar controvérsias, haja vista a habitualidade para com os
termos “pesquisa de precos” e “pesquisa de mercado”. Segundo Bittencourt
(2021), a estimativa, em um processo licitatorio, propicia um parametro
comparativo para o agente publico’ sobte os precos praticados no mercado,
assim como permite a autoridade competente verificar a existéncia de recursos
suficientes para a cobertura das despesas decorrentes da contratagio e a
formacio do preco maximo aceitavel da compra/contratacio.

O entendimento de Rocha, Vanin e Figueiredo (2021) coaduna
ao de Bittencourt (2021), uma vez que fica explicitada a importancia da
estimativa de despesa para balizar a decisdo da autoridade competente sobre
a disponibilidade orcamentaria-financeira da contratacio pretendida, ja
que essa é uma obriga¢do imposta pela Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei
Complementar n. © 101/2000), em seu art. 16, § 4°.

E necessario dar enfoque sobre a “estimativa de despesa” de que trata
oinc. Il do art. 72, o qual faz expressa mengao, quanto aos seus parametros
para elaboracio, ao art. 23 da NLLCA:

Art. 23. O valor previamente estimado da contratacio devera ser compativel
com os valotes praticados pelo metrcado, considerados os precos constantes de
bancos de dados publicos e as quantidades a serem contratadas, observadas a
potencial economia de escala e as peculiaridades do local de execugao do objeto.

3 A NLLCA cunhou uma expressio para o agente publico que executa o processo licitatério: “agente de
contratagao” (art. 6°, inc. LX), contudo nio o fez para aqueles que conduzem as contratagdes diretas, e,
tampouco, mencionou a figura de um “comprador”. Por essa razio, neste trabalho, optou-se designa-los por
“agente publico”, expressio que, mesmo despersonalizada, existe no texto da lei (art. 6°, inc. V).
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§ 1° No processo licitatério para aquisi¢do de bens e contratagio de
servicos em geral, conforme regulamento, o valor estimado sera definido
com base no melhor preco aferido por meio da utilizagdo dos seguintes
parametros, adotados de forma combinada ou nio:

I - composicio de custos unitirios menores ou iguais a mediana do item
correspondente no painel para consulta de pregos ou no banco de precos
em saude disponiveis no Portal Nacional de Contratagoes Puablicas (PNCP);

1T - contratacoes similares feitas pela Administracao Publica, em execugio
ou concluidas no perfodo de 1 (um) ano anterior a data da pesquisa de
precos, inclusive mediante sistema de registro de precos, observado o
indice de atualiza¢io de precos correspondente;

IIT - utilizagio de dados de pesquisa publicada em midia especializada,
de tabela de referéncia formalmente aprovada pelo Poder Executivo
Federal e de sitios eletronicos especializados ou de dominio amplo,
desde que contenham a data e hora de acesso;

IV - pesquisa direta com no minimo 3 (trés) fornecedores, mediante
solicitacio formal de cotacio, desde que seja apresentada justificativa da
escolha desses fornecedores e que ndo tenham sido obtidos os orcamentos
com mais de 6 (seis) meses de antecedéncia da data de divulgacio do edital;

V - pesquisa na base nacional de notas fiscais eletronicas, na forma de
regulamento.

]

§ 4° Nas contrata¢oes diretas por inexigibilidade ou por dispensa, quando
ndo for possivel estimar o valor do objeto na forma estabelecida nos §§
1°,2° e 3° deste artigo, o contratado devera comprovar previamente que
os precos estdo em conformidade com os praticados em contratagdes
semelhantes de objetos de mesma natureza, por meio da apresentagiao
de notas fiscais emitidas para outros contratantes no periodo de até 1
(um) ano anterior a data da contratacdo pela Administracio, ou por
outro meio idoneo. (BRASIL, 2021)

O art. 23 da NLLCA trata do valor “previamente estimado da
contratacdo” e figura na Se¢io I (Da Instrucdo do Processo Licitatério)
do Capitulo II (Da Fase Preparatoria), ou seja, se aplica, inicialmente, aos
processos licitatorios, e estabelece como paradigmas para sua determinagao
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que seja observada a compatibilidade com os precos praticados pelo mercado,
devendo-se considerar os bancos de dados publicos, as quantidades a serem
contratadas, a economia de escala e as peculiaridades locais da execug¢io
do objeto. Elaborado de maneira correta, o valor estimado da contratacio
“é fundamental para concretizar o principio do planejamento e viabilizar o
éxito da selecio publica” (FERREIRA FILHO, 2022, p. 38).

Informadas as orientagdes gerais balizadoras da estimativa de precos
no caput do art. 23, hdo de se observar nas contratagGes diretas, em aten¢ao ao
§ 4° desse mesmo artigo, as disposi¢oes dos seus paragrafos 1° (aquisicao de
bens e contratacio de servigos em geral), 2° (contratacdo de obras e servicos de
engenharia) e 3° (autonomia dos entes federativos em adotar outros parametros
de estimativa de precos quando nio se tratar de compras com recursos da Unido).

O que se destaca sobre o § 4° é que a impossibilidade de elaborar a
estimativa de despesa implica na obrigatoriedade de analisar a conformidade
dos precos praticados pelo contratado, permitindo-se a compara¢do com
os precos que tenha praticado para outros contratantes referentes a objeto
de mesma natureza através de notas fiscais, ou outro meio idoneo, por
ele emitido no periodo de até um ano da data da contratagdo pretendida
(ROCHA, VANIN, FIGUEIREDO, 2021), mas essa situacdo deve se
aplicar a situagbes especificas de inexigibilidade de licitacdo e de algumas
hipéteses de licitagdo dispensavel, analisadas caso a caso pela Administracao,
a exemplo de objetos como a aquisi¢ao de pecas ou componentes necessarios
a manutencido de equipamentos durante o periodo de garantia técnica (75,
1V, a) e bens ou servicos que envolvam alta complexidade tecnoldgica e
defesa nacional (75, 1V, f).

A excegio prevista no art. 23, § 4°, confere flexibilidade 2 Administracao
para associar a demanda institucional a praxis mercadologica, revestida do
cumprimento do principio da legalidade, o que denota uma politica de
valorizacio e estimulo ao carater empreendedor que o Estado pode assumir,
mas que exige, sobretudo, atuagdo ética do respectivo gestor.

Por se tratar de uma lei nova muitos desafios sdo inerentes a sua
implementacio, especialmente no que diz respeito a necessidade de
regulamentos a serem editados para sua total aplicacio aos casos concretos, o
que demanda capacitacido para os gestores publicos e operadores da NLLCA,
assunto este que serd tratado a seguir.

2. DESAFIOS PARA AS CONTRATACOES DIRETAS
FUNDAMENTADAS NA LEI N. ° 14.133/2021

Jacoby Fernandes e Jacoby Fernandes (2021, p. 10), ao considerarem
que a Lei n.° 14.133/2021 traz varias novidades, advertem sobre duas situacoes
que devem ser consideradas nesse contexto: i) a resisténcia cultural, enquanto
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fendmeno inerente as mudangas; e ii) a pratica de 6rgaos e entidades pablicos
que deixam para a ultima hora “a capacitacdo dos seus agentes e a adequacio
de novos regramentos”.

Furtado (2022) alude que, nio obstante alguns temas da NLLCA
sejam conhecidos, muitos assuntos ficaram suscetiveis a normatizacio
por meio de atos infralegais, como sao os casos de procedimentos da
fase preparatéria, alocagio de riscos, procedimentos da fase de selecio,
dentre tantos outros. A titulo de transparéncia e controle social, em
documento publicado no Portal de Compras do Governo Federal
(BRASIL, 2022a), sao pontuados 66 assuntos, ou temas, da NLLCA
a serem regulamentados.

Destes 66 assuntos, destacam-se 6 que estdo diretamente relacionados
as contratacOes diretas que carecem de alguma forma de regulamentacio,
conforme Quadro 2.

Correspondéncia
Assunto na Lei n.° Observagdes
14.133/2021
Regulamentado pela
. . o Instrucdo Normativa (IN)

Dispensa na forma eletronica Art, 75,§ 3 SEGES/ME n.° 67, de § de

julho de 2021.
Composigao do valor estimado Regulamentado pela
para contratagdo de obras e Art. 23.§ 2° Instruc¢ao Normativa (IN)
servigos de engenharia nos 23,8 SEGES/ME n.° 72, de 12
processos de contratagdo direta de agosto de 2021.

Regulamentado pela
Instru¢ao Normativa (IN)
SEGES/ME n.° 75, de 13
de agosto de 2021.

Regulamentado pela
Instrucdo Normativa (IN)
SEGES/ME n.° 116, de 21
de dezembro de 2021.

Designagio e atuagdo dos fiscais
e gestores de contratos nos Art. 8°, § 3°
processos de contratagio direta

Participagio de pessoa fisica nas
contratagdes publicas, inclusive na -
contratacdo direta

Dispensa de licitagdo patra
produtos de Pesquisa e Art. 75 A ser regulamentado
Desenvolvimento (P&D)

Sistema de Registro de Pregos
(SRP), inclusive para os casos de Art. 82, § 6° A ser regulamentado
contratacdo direta

Quadro 2 - Temas da Lein.” 14.133/2021 a serem regulamentados que possuem relagio direta com contratagio
direta. Fonte: elaborado pelos autores em 12/12/2022, com base em Brasil (2022a).
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Como se pode observar no Quadro 2, a Instrucao Normativa (IN) foi
o instituto juridico adotado pelo governo federal para regulamentar alguns
temas da Lei n.° 14.133/2021, inclusive no que diz respeito as contratacdes
diretas. Nao ¢ objeto deste estudo promover uma discussao hermenéutica
juridica, mas este fato pode se configurar como um desafio a ser enfrentado
por 6rgaos e entidades de outros entes federativos e poderes, na medida
em que esse instituto (a IN) nao possui, a rigor, forca cogente para além do
proprio Poder Executivo federal.

O poder regulamentador da Unido, consoante inc. XX VII do art. 22
da Constitui¢ao Federal de 1988, é adstrito a legislar sobre normas gerais
de licitagdo e contratacio, o que respeita as competéncias dos demais entes
tederados.

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

[.]

XXVII — normas gerais de licitagdo e contrata¢do, em todas as
modalidades, para as administracGes publicas diretas, autarquicas e
fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido
o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades
de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, I1I; (BRASIL, 1988)

Para além da possivel inaplicabilidade das normas aos demais entes
federados e poderes, Furtado (2022, s.p) ainda adverte que ha maior
incidéncia de dificuldades operacionais para os municipios no que tange a
normatizag¢ao, mas deixa claro que o desafio posto “se torna maior em razao
da falta de servidores qualificados |[...], além, da auséncia de maturidade na
governanga organizacional”. Jacoby Fernandes e Jacoby Fernandes (2021, p.
11) também alertam, além da necessidade de capacitacio, sobre a importincia
da colaboragao dos 6rgios de controle “na correta compreensiao dos novos
dispositivos legais”.

Resguardadas as devidas competéncias e atribui¢des, no ambito do
Poder Judiciario, e no que toca a questao das compras publicas nesse contexto
de novo diploma legal, de normatizagoes, jurisprudéncias e doutrinas em
elaboracio, a Resolu¢io CNJ n.° 347, de 15 de outubro de 2020, que instituiu
a Politica de Governanca das Contratagdes Publicas dos 6rgiaos do Poder
Judiciario, aponta uma saida que pode, pelo menos inicialmente, nortear a
atuacdo de seus agentes publicos vinculados, e servir de inspira¢io:

Art. 15. Os procedimentos relativos as contratagoes de prestacio de
servicos para a realizacio de tarefas executivas sob regime de execuc¢do
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indireta devem seguir, preferencialmente, como politica de boas priticas, os atos
normativos que tratam da matéria editados pelo Governo Federal e Governos
Estaduais, quando se tratar de ente estadual. (grifo nosso) (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2020)

Adotar os normativos infralegais do governo federal como boas praticas
pode caracterizar uma boa solugio nesse ambiente de novidades e incertezas,
até que seja estabelecido &now-how suficiente para a institucionalizacio das
proprias normas a serem editadas em funcio das peculiaridades e realidade
de cada 6rgio ou entidade.

3. DISCUSSOES E PROPOSICOES TEORICO-PRATICAS

Diante dos desafios inerentes a instituicao de uma nova lei, ainda mais
exacerbados por sua abrangéncia nacional, muito se exige dos operadores
do direito em termos de flexibilidade e cultura organizacional, capacitagio,
dentre outras competéncias necessarias. Policarpo ez a/. (2018) defendem
que o contexto de mudanca pode gerar reacSes positivas, como cooperag¢ao
e engajamento, ou negativas, consubstanciadas no fenémeno da resisténcia
enquanto mecanismo de defesa dos individuos.

Referente ao diploma legal de que trata este estudo, “o aprimoramento
do regime de licitacGes e contratagdes publicas ja constitui uma realidade do
direito positivo brasileiro” (RODRIGUES, 2018, p. 7). Sob a 6tica dos 6rgaos
e entidades publicos deve-se primar pelo atendimento ao interesse publico
como fim a ser alcancado, e, para tanto, ha que se zelar principalmente por um
ambiente que seja capaz de gerar reacOes positivas para todos os stakebolders.

Ante tantas novidades advindas da NLLCA, e de algumas lacunas
em seu texto, ainda que tenham sido regulamentadas pelo e para o Governo
Federal, conforme Quadro 2, com intuito de contribuir para a geragao
de reacOes positivas nesses ambientes de incertezas e de necessidade de
capacitacdo, segue-se a consideracao sobre passagens da lei que tratam das
contratacOes diretas e que guardam pertinéncia com o objetivo deste artigo.

Dentre os 22 principios capitulados no art. 5° da NLLCA, além
da mencdo a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, especial
atencdo deve ser dada aos seguintes: planejamento, transparéncia, eficicia,
competitividade, celeridade e economia, os quais sdo pertinentes ao modelo
gerencialista de Estado, uma vez que, em outras palavras, foram importados
do modelo privado de gestdo em contraponto as ideias de ineficiéncia,
improdutividade e incapacidade de gestio do Estado (REIS, 2019). Eis
que muitos embates podem ser resolvidos retomando-se as inten¢des do
legislador, sobretudo quando se observam os principios expressos na lei,
além daqueles outros que devem nortear a Administragao Publica.
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Como ja praticada no Brasil, a dispensa de licita¢io, versada na Lei
n.° 14.133/2021, somente pode ser processada se caracterizada uma das
situacdes faticas arroladas nos incisos e/ou alineas do seu art. 75, portanto
nao se admitem interpretagdes ampliativas (PIRES; PARZIALE, 2022).
Nesse artigo da lei, as novidades estdo mais presentes em seus paragrafos. Na
NLLCA a figura do fracionamento de despesa (art. 75, §§ 1° e 7°) reveste-se
nao mais do intuito de evitar-se a fuga da modalidade de licitagao de que
trata a lei geral de licitacGes anterior a esta, mas sim em cumprimento aos
“espiritos” de planejamento e de eficicia. Na nova lei, para fins de aferi¢ao
do fracionamento de despesa foi definida como unidade de andlise de
dispéndio durante o exercicio financeiro a “unidade gestora” (art. 75, §1°,
inc. I), o que poe termo a diferentes praticas encontradas no Brasil, como
a afericdo em funcio do elemento ou do subelemento de despesa ou da
localidade da unidade beneficiaria (desconcentrada) da despesa. Por outro
lado, a auséncia de defini¢do sobre os termos “objetos de mesma natureza”
e “mesmo ramo de atividade” tem causado estranheza. Conquanto a IN
SEGES/ME n.° 67/2021 tenha tentado dirimir essa questio em seu art.
4° outras discussOes dela surgiram e nio foram, até o momento, saneadas,
e carecem de uma interpreta¢io muito mais gerencial do que estritamente
pautada em uma adog¢io cerimonial.

Merece destaque, ainda sobre o art. 75, o § 3°, pelo qual foi instituida
a figura da dispensa de licitagdo em razido de valor (art. 75, I e II) na forma
eletronica, mediante a utilizacdo de sistema préprio criado pelo governo
federal, em que € possivel aos fornecedores interessados disputarem precos em
uma sessao publica. A figura da dispensa de licitacdo na forma eletronica muito
se assemelha ao pregio eletronico NOHARA, 2021; GROSSMANN, 2021) e,
por isso, seus beneficios (p. ex.: economia e amplia¢io do cariter competitivo)
e desvantagens (p. ex.: atravessadores e desestimulo ao desenvolvimento
local) estardo presentes nos processos eletronicos de dispensa de licitagdo
que optarem pela fase de disputa entre os fornecedores.

Adotando-se como referéncia o modus operandi da dispensa de licitagao
tradicional, a dispensa eletronica com disputa pode nio ser tdo célere em
alguns casos, haja vista a necessidade de atendimento aos prazos processuais
estabelecidos e a sua operacionalizagio no sistema. Contudo, mesmo nio
sendo a forma mais adequada de comparacio, ao se adotar como referéncia as
modalidades de licitacio, ela se apresenta mais célere em virtude de seus prazos
processuais menores e seu rito simplificado. Portanto, e considerando tratar-
se de uma faculdade a fase de disputa entre fornecedores, o gestor publico
devera, estrategicamente, sopesar e institucionalizar em quais hipéteses
ou situagbes serd pertinente adotd-la, o que deve ser feito em prestigio as
peculiaridades do 6rgio e, ndo necessariamente, de maneira isomoérfica ou
irrefletida.
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Nio obstante Nohara (2021, p. 331) advirta sobre a dispensa de
licitagdo na modalidade eletronica configurar-se um mecanismo perigoso
e desafiador, dada a sua subsuncio a caprichos dos gestores e auséncia de
regulamenta¢io sobre critérios preestabelecidos para a selecdo da proposta
mais vantajosa, 0 mesmo ocorre para 0s processos nio eletrénicos. Ao
contrario da dispensa nao eletrénica, em que os atos sdo publicados para
se garantir a sua eficacia, a propria autora concorda que o principio da
transparéncia estd presente na dispensa eletrénica. Assim, capricho por
capricho, melhor a transparéncia a publicidade, pois os sistemas de controle,
especialmente o social, sio beneficiados, além da prépria moralizacdo dos
gastos publicos.

No que tange aos documentos que devem ser elaborados para a
contratacio direta, aqueles arrolados no art. 72, percebe-se a obrigatoriedade
de planejamento imposta pela NLLCA tal como cogente se faz nos processos
licitatérios (BITTENCOURT, 2021), o que coaduna aos principios citados
anteriormente. Nessa toada, o planejamento também se consubstancia nos
documentos de que tratam o inciso I do art. 72. Especial aten¢ao para este
inciso ja que, apenas o “documento de formalizagdo de demanda” (DFD)
se faz obrigatorio nesses processos, sendo facultada a elaboracio do “estudo
técnico preliminar” (ETP), da “analise de riscos” (AR), do “termo de
referéncia” (TR), do “projeto basico” (PB) ou do “projeto executivo” (PE),
o que dependera do objeto a ser contratado. Ressalte-se que a propria lei
define e orienta sobre esses instrumentos de planejamento.

A prépria natureza dos objetos a serem adquiridos devera indicar quais
documentos de planejamento deverio ser elaborados nas contratagOes diretas,
além das diretrizes consolidadas em jurisprudéncias que existem e que, ainda,
serdo editadas. Por exemplo, um gestor publico pode entender que um objeto de
natureza simples, como a recarga de um botijao de gas, nio carece da elaboracio
de TR, ao passo que outro pode exigi-lo. E ambos estardo corretos a luz da
Lei n.° 14.133/2021. Contudo, é necessatio sopesar com cautela sobre esses
documentos de planejamento na medida em que se pode estar alimentando
disfuncoes do modelo burocratico que encarnam valores antiecondmicos e
nao céleres, incompativeis com os principios da NLLCA.

Uma contenda instaurada entre os gestores publicos ¢ a realizacio de
estimativa de despesa (art. 72, inc. II) com base nos mesmos critérios definidos
para os processos licitatorios. A rigor, esse documento deve(ria) ser elaborado
para todas as hipdteses de contratacio direta (dispensa e inexigibilidade de
licitagdo) segundo a redacio do apuz do art. 72. Contudo, o termo “estimativa
de despesa” pode gerar controvérsias, haja vista a habitualidade para com
os termos “pesquisa de precos” e “pesquisa de mercado”.

Segundo Bittencourt (2021), a estimativa, num processo licitatério,
propicia um parametro comparativo para o agente publico sobre os precos
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praticados no mercado, assim como permite a autoridade competente
verificar a existéncia de recursos suficientes para a cobertura das despesas
decorrentes da contratacdo e estabelece o preco maximo aceitavel pela
Administraciao. Tomando emprestado este entendimento, faz mais sentido,
perseguindo uma finalidade gerencial, existir a “estimativa de despesa”
quando se tratar de uma dispensa de licitacdo que prevé disputa de lances
entre fornecedores interessados no objeto, o que somente ocorrerd para
os casos tipificados nos incisos I e 11 do art. 75 da NLLCA quando
operacionalizados na forma eletronica, isso porque serdo percebidas as
func¢des anteriormente citadas e, ainda, a de planejamento (FERREIRA
FILHO, 2022). Para todos os efeitos, a realizagdo da estimativa de despesa
conforma uma fase externa (consulta ao mercado), que sera seguida de
mais uma fase externa (disputa eletrénica).

Na dispensa de licitagdo em que nio ha disputa de lances entre
fornecedores, que inclui a dispensa em razao de valor (art. 75, incisos I e 1I),
procede-se a consulta a0 mercado com as empresas previamente selecionadas
pelo agente publico e, geralmente, dentre as propostas de precos apresentadas
a Administracdo (fase externa) a contratacido do objeto € realizada com o
fornecedor que ofertar a proposta mais vantajosa, normalmente a de menor
valor, e cumprir os requisitos legais de habilitacdo sem, ressalvados os casos
de empate, haver “disputa” de lances entre os interessados.

Essa prixis de cotejamento entre as propostas apresentadas pelos
fornecedores nio configura, assim, a elaboracao de uma estimativa de
despesa, uma vez que, nio sio vislumbradas duas das trés fungSes defendidas
port Bittencourt (2021): balizar a atuacdo do agente publico em um certame
e a formagao do preco maximo aceitavel, vez que nao hd uma disputa em
que esta estabelecido o limite que a Administracio aceita dispender pela
compra/servico.

No contexto de uma dispensa de licitacao sem disputa, esse recebimento
de propostas e sua comparacio guardam mais relacdo com os documentos que
tratam da “razdo da escolha do contratado” (art. 72, V1) e da “justificativa do
preco” (art. 72, VII). A “razdo da escolha do contratado” e a “justificativa do
preco” estdo relacionadas ao fato de que, dentre as propostas recebidas pela
Administracdo na auséncia de um processo publico de disputa, foi escolhido
determinado contratado em virtude da comparagio qualitativa e quantitativa
de sua proposta para com a de seus concorrentes. Assim, a despesa nio foi
estimada pelo agente ptblico em um “universo de possibilidades”, mas sim
elegida por ele dentre aquelas empresas previamente selecionadas. Logo, nao
se trata de um instrumento de planejamento, pois ¢ a execu¢io, sem integral
planejamento, da solugdo demandada pela Administracio.

Portanto, pugnar por esse procedimento de consulta ao mercado e
escolha do fornecedor como uma estimativa de despesa revela mais uma
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adocio cerimonial alicer¢ada em mitos institucionalizados, o que destoa dos
principios da NLLCA. Isso nao significa que nio deve haver a consulta ao
mercado selecionado, ao contrario, ¢ a inica forma de se obter propostas aptas
ao atendimento da demanda publica. Contudo, essa pratica ndo consubstancia
uma estimativa de despesa enquanto instrumento de planejamento, conquanto
seja uma pesquisa de precos indispensavel a instruc¢do processual.

Comparando as duas hipdteses (dispensa de licitagdo com e sem
disputa), percebe-se que a dispensa de licitagao com disputa, obrigatoriamente
na forma eletrénica, possui, pelo menos, duas fases externas (consulta
ao mercado e disputa entre fornecedores), ou seja, uma fase a mais que a
tradicional. Nesse interim, ha que se sopesar, caso a caso, entre os principios
da celeridade e da transparéncia.

Nio ¢ intuito deste trabalho analisar estatutos infralegais, porém
é necessario pontuar que a IN SEGES/ME n.° 67/2021, ao determinar a
possibilidade de a estimativa de despesa ser realizada concomitantemente a
selecdo da proposta economicamente mais vantajosa (art. 16, § 1°), resolve essa
contenda entre a celeridade e a transparéncia, porém cria uma contradi¢ao
com o texto do § 3° do art. 75 da Lei n. © 14.133/2021, pois nele esta firmado,
por forca da expressio “obter propostas adicionais de eventuais interessados”,
que nio se pode ir a certame sem proposta alguma. Ademais, esse processo
de “simplificagdo” da estimativa de despesa faz com que a Administracio,
durante um processo em regime de disputa eletronica de lances, se torne
refém dos mandos e desmandos dos fornecedores participantes do certame,
além de tornar cerimonial a elaboracio desse documento como se se tratasse
de um processo na forma nio eletronica.

Outra discussdo sobre a elaboracdo da estimativa de despesa nas
contratacGes publicas é a sua aplicabilidade nos casos de inexigibilidade
de licitagdo. Como este nao é o foco do trabalho, nio serdo tecidos muitos
comentarios. Entretanto, se o instituto da inexigibilidade na NLLCA tem
como caractetisticas a inviabilidade de competicio, a exclusividade e/ou
a notoria especializacdo, nao é loégico que o seu objeto possa ser alvo de
comparag¢ao com o mercado (COUTO; CAPAGIO, 2021) e, por conseguinte,
da elaboracdo de uma estimativa de despesa. Em contraponto a estimativa
de despesa para os casos de inexigibilidade de licitacdo ha que se observar o
documento da justificativa de preco (art. 72, inc. VII da Lei n.° 14.133/2021),
com o fito de se demonstrar que “o pre¢o ajustado é compativel com os
precos praticados no mercado”, devendo ser concretizada “por intermédio
de comprovagoes fidedignas” (BITTENCOURT, 2021, p. 109-110).

Uma celeuma a ser analisada € a elaboracio da estimativa de despesa
como se uma licitacdo fosse, em atendimento aos parametros estabelecidos
nos §§ 1°,2° e 3° do art. 23 da Lei n.° 14.133/2021, pata os casos de dispensa
de licita¢do. Depreende-se que quando a fundamentacio for o art. 75,
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inc. I (obras, servicos de engenharia e manutenc¢io de veiculos), deverdo
ser observadas as disposi¢coes do art. 23, § 2° para fins de elaboragao
da estimativa de despesa. Ao seu turno, em se tratando de contratagoes
ancoradas no art. 75, inc. 1I (outros servigos e compras), o art. 23, § 1°,
devera ser prestigiado.

Todavia, retoma-se que ndo faz sentido elaborar a estimativa de despesa
para uma dispensa sem disputa consoante define o § 1° do art. 23, vez que
a contratacdo nesse molde se processa diretamente com o fornecedor que
atendeu aos requisitos de habilitagio e apresentou a proposta mais vantajosa
segundo os critérios estabelecidos no(s) instrumento(s) de planejamento
da contrataciao. E, nesta linha de raciocinio, os parametros de estimativa
de despesa capitulados nos incisos I (contratacoes registradas no PNCP
ou banco de precos), 11 (contratacSes similares feitas pela Administracio
Publica), 111 (pesquisa em midia especializada, tabela de referéncia, sitios
eletrénicos especializados ou de dominio amplo) e V (pesquisa na base
nacional de notas fiscais eletronicas) do § 1° do art. 23, ndo constituem, por
si 8Os, propostas aptas a contratacio imediata pela Administracio Publica,
motivo pelo qual estes no deveriam ser tratados como proposta de preco
nos casos de dispensa de licitacao sem disputa.

Verifica-se empiricamente, ante a necessidade de robusta andlise
mercadologica, a afinidade do instituto da estimativa de despesa com as
praticas do setor privado, o que também ¢é um dos intuitos da NLLCA,
consoante art. 40, inc. L. Isso também sugere que a auséncia desse documento,
referencial para a atuacio do agente piblico na fase de julgamento das
propostas, d4 margem para a execugio de perversidades tipicas do modelo
neoliberal, em que o agente publico fica 2 mercé da existéncia de disputa (mais
de um interessado no objeto) e da atuacio ética de quem estd disputando
(ndo haver conluio entre as empresas, apresentarem propostas exequiveis e
sem sobrepreco etc.).

Ultima consideracio deste tépico é no sentido de incitar uma reflexio
sobre a necessidade, ou ndo, da estimativa de despesa nas contrata¢Ses do art.
75, 1 e 11, que forem pagas mediante a utilizagdo do Cartdo de Pagamento
do Governo Federal (CPGF), consoante dispde o art. 75, § 4° da Lei n.°
14.133/2021. Desconhecidas as reais inten¢des do legislador, pode ter sido
um equivoco referenciar o pagamento de despesas utilizando-se o CPGF, ja
que este é um dos meios de pagamento do Suprimento de Fundos (género),
que contempla duas espécies: o CPGF e a conta tipo “b” (BRASIL, 2008).
Conquanto aparente que essa lei tenha sido elaborada visando ao Poder
Executivo federal, sua abrangéncia é nacional e, portanto, deveria abarcar
as situagoes conhecidas e previstas de todos os poderes e entes federados.

Considerando os principios da NLLCA, aparentemente, ndo é
pertinente, que as compras diretas realizadas via Suprimento de Fundos
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sejam submetidas ao rito do seu art. 72, portanto desnecessaria também € a
elaboracio da estimativa de despesa nesses casos, em razio de revestir-se de
caracteristicas contrarias a celeridade, a eficicia e 2 economia. Claramente,
essa previsao legal possui relagdo com o intento dessa lei de aproximar as
formas de aquisicio e pagamento da Administracao Publica as do setor
privado (art. 40, I), o que merece especial reflexdo por parte dos gestores
publicos, porquanto esse tema ainda nio foi regulamentado.

CONCLUSAO

Em contraponto a uma lei que ja “nio consegue instrumentalizar o
administrador publico para lidar com os problemas atuais que a sociedade
moderna impoe”, a Lei n.° 14.133/2021 ¢é vista como um “presente”
que “promete ser um instrumento relevante para otimizar a atividade
administrativa” (FERREIRA FILHO, 2022, p. 7). Ndo por acaso, as
novidades e possiveis inova¢des capitaneadas pela NLLCA, mesmo diante
de uma vacatio legis de dois anos, estio exigindo capacitacdo e debates dos
operadores do direito e dos gestores publicos (JACOBY FERNANDES;
JACOBY FERNANDES, 2021).

Dentre muitos assuntos que carecem de debate e estudos académicos
e cientificos sobre a NLLCA, este trabalho envidou esfor¢os em discutir
pontos referentes a dispensa de licitacdo, tema este trazido com riqueza de
novidades, as quais, pugna-se, sempre, pela sua interpretacao e aplicagio, com
parcimoénia ante o real interesse publico, consoante os principios insculpidos
no diploma, que revelam um espirito mais voltado ao gerencialismo estatal,
inclusive prestigiando valores neoliberais.

Este trabalho também apresentou interpretacoes, sob uma ética mais
gerencial, sobre a mudanca de paradigma quanto ao instituto do fracionamento
de despesa; o rito estabelecido para as contratagdes diretas, com foco na
dispensa de licitagdo, que revelam o planejamento como caracteristica a ser
perseguida pela Administragdo Publica; a desnecessidade do cumprimento
integral do rito estabelecido no art. 72 nos casos de pagamento de despesas
efetuadas com o Cartdo de Pagamentos do Governo Federal (CPGF); a
contradicio entre o texto da lei e de sua regulamenta¢io no que diz respeito
a desnecessidade da elaboragio da estimativa de despesa para as dispensas
de licitagdo com disputa.

Um assunto bastante discutido neste trabalho foi a “estimativa de
despesa” enquanto documento de presenca obrigatéria na instrucao dos
processos de dispensa de licitagio, que deve ser elaborado nos mesmos
moldes de um processo licitatério. Destacam-se, dentre alguns resultados,
que esse instrumento ¢ imperioso para o planejamento da Administracdo
Puablica (FERREIRA FILHO, 2022), e que possui, 20 menos, outras trés
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funcdes: a) balizar a atuac¢do do agente publico como um “parimetro
comparativo”; b) orientar a tomada de decisdo pela autoridade competente
sobre a disponibilidade orgamentaria-financeira da contratacio pretendida; e
©) serve como base para a formacio do preco maximo aceitivel da compra/
contratacao (BITTENCOURT, 2021).

Nesse assunto da elaboracdo da estimativa de despesa, conclui-se: 1)
pela sua obrigatoriedade, nos termos da lei, em qualquer forma de dispensa
de licitacdo: com ou sem disputa em sessdo publica; contudo ii) nos casos
de dispensa de licitagdo sem disputa (tradicional ou eletronica sem disputa),
aparenta tratar-se de uma adog@o cerimonial, o que deve ser combatido na
medida em que isso introduz disfuncdes burocraticas e afasta o real interesse
publico contemporaneo e se traduz, na verdade, em uma pesquisa de precos;
e iii) de integral aplicabilidade nos casos de dispensa eletronica com disputa
publica, vez que suas fungdes de planejamento (orientar tomada de decisao
sobre disponibilidade or¢amentaria-financeira) e execucao (balizar atuacio
do agente publico) sdo, de fato, aplicadas.

Também foram tecidas consideragcdes sobre os pardmetros para
elaboracgao da estimativa descritos no art. 23, tendo-se defendido que nio
ha sentido légico que esse documento seja elaborado consoante determina o
§ 1° do art. 23 nos casos de dispensa de licitagdo sem disputa fundamentada
no art. 75, inc. I, pois eles, emprestados do rito do processo licitatorio,
tornam-se ineficazes na instrucao processual, pois ndo constituem propostas
hébeis a contratagio direta pela Administracio.

No que diz respeito a dispensa na forma eletrénica, com o intuito
de se estabelecer a disputa entre os fornecedores em potencial, dada a
inaplicabilidade cogente da IN SEGES/ME n.° 67/2021 para os érgaos
e entidades publicos nio integrantes do Poder Executivo Federal, uma
sugestao ¢ institucionalizd-la, no que couber, a titulo de boas praticas no
ambito da governanca das contratagdes, assim como feito pelo Conselho
Nacional de Justica para o Poder Judiciario, até que, angariada pratica, o
know-how possibilite a edicdo de normas proprias se assim for de interesse
de cada Administracdo. O que nio se deve ¢ deixar os agentes publicos sem
o devido amparo legal no exercicio de suas atribui¢Ges.

Nao se pode deixar de concluir que a NLLCA, conforme os recortes
deste estudo demonstraram, por possuir um “espirito” gerencialista, deve
ser empregada de maneira consciente e fundamentada, pois é necessario
que a Administracdo Puablica ndo se torne refém do mercado, nem “deseje
ser” como ele, pois o interesse privado nao é capaz de tutelar os interesses
da coletividade, na medida em que “uma obsessao com eficiéncia pode
significar a subordinacio de objetivos sociais a objetivos econdémicos que
podem conduzir a organiza¢do de uma moralidade econémica para uma
imoralidade social” (MINTZBERG, 1982, p. 105, traducio nossa).
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