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A Lei 14.133/2021 trouxe mudangas profundas no regime de licitagdes e contratos
administrativos no Brasil; trata-se, sem duvida, de uma das mais relevantes legislacdes

aprovadas nos ultimos anos.

Embora ndo seja “revoluciondrio” ou “disruptivo”, o texto da Lei n® 14.133/2021
representa significativo avanco legislativo e possui novidades que podem ter seu

potencial ampliado, dependendo da regulamentagdo.

Por outro lado, ha enormes desafios na interpretacdo de algumas de suas regras,
sobretudo pelo fato de que seu texto possui um formato deveras analitico que ndo optou, a
priori, pela simplificagdo do procedimento e pela mudanga da estrutura procedimental
definida desde outrora pelas legislacdes anteriores. Além disso, a Lei n® 14.133/2021 optou
pela consolidagdo de experiéncias pretéritas, agregando normas ja vigentes e, inclusive,
absorvendo regras anteriormente dispostas em normativos secundarios (inclusive instru¢des
normativas), incorporando decisdes de tribunais patrios e adicionando alguns tons de

novidade?.
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A questdo ¢ que, nada obstante o carater analitico da Lei, muitos defensores
propdem a inclusdo de ritos, procedimentos e steps de controle além dos definidos pelo
legislador, com base em argumentos validos, mas que precisam de certa reflexdo, para
que tais exigéncias normativas sejam aplicadas de maneira coerente ou mesmo gerem

ineficiéncias ao modelo de compra publica.

Uma questao interessante envolve a possibilidade ou nao de recurso administrativo
contra a escolha do contratado ou a pretericao de um fornecedor, nos procedimentos de

contratagao direta.

Ha argumentos legitimos contrarios a implementacdo desta fase recursal, no
processo otimizado de contratacdo direta, mas hd também argumentos legitimos
favoraveis a aplicagdo do regime juridico recursal da Lei n® 14.133/2021, nessas
hipdteses. Em nossa opinido, a resolugdo desse dilema é um pouco mais complexa e exige

certo equilibrio entre as propostas aparentemente antagonicas.

Primeiro, importante destacar que o texto da Lei n® 14.133/2021 nao previu esta
fase recursal no procedimento de contratagdo direta. Outrossim, importante ter como
premissa que o legislador, ao prever as hipoteses de contratacdo direta — tanto por
dispensa quanto por inexigibilidade — visou flexibilizar o processo administrativo para
garantir maior celeridade e eficiéncia, sobretudo em situagdes excepcionais, conforme

autorizado pela propria constituigao.

Sendo excecdes a obrigatoriedade de licitar, o proprio formato das contratagdes
diretas reflete a decisdo legislativa de otimizar o procedimento de selecdo do fornecedor,
pela percepgdo de que a rigidez do processo licitatorio comum seria ineficiente ou até

prejudicial ao atendimento da pretensdo contratual.

Diferente de uma licitacdo formal, onde h4d um julgamento baseado em critérios
objetivos (preco, técnica, etc.), com diversos steps de controle estabelecidos para o
processo licitatorio, a contrata¢do direta ndo segue o mesmo rigor procedimental. Por
1ss0, trazer os mesmos ritos recursais aplicaveis as licitagdes pode desvirtuar a logica por

tras dessa modelagem.

Se, em uma dispensa emergencial, por exemplo, for permitido que fornecedores
apresentem recursos ou impugnacdes contra a escolha do contratado, com o efeito

suspensivo previsto pelo artigo 168 da Lei n® 14.133/2021, a otimizagdo pretendida pelo



legislador seria prejudicada e provavelmente o bem a ser tutelado pela agdo publica

também.

Imagine-se um cendrio onde o poder publico precisa contratar rapidamente servigos
ou bens para atender desabrigados apds uma catastrofe natural. Se permitirmos que
empresas ndo selecionadas apresentem recursos contra a escolha do contratado, a resposta
urgente do Estado seria atrasada por dias ou semanas, comprometendo o atendimento das

necessidades emergenciais da populagao.

Respeitando as opinides em contrario, ndo parece adequada a aplicagdo recurso
hierarquico previsto no inciso I do artigo 165 da Lei n°® 14.133/2021 as decisoes tomadas

em sede de contratagdo direta.

Em contrapartida, ¢ inegavel que, em principio, qualquer decisdo administrativa ¢é
passivel de recurso. Esse ¢ um dos pilares do Estado de Direito, garantido tanto pela
Constituicao quanto pelo regime administrativo em vigor, que busca prevenir abusos e

coibir arbitrariedades, assegurando o contraditério e a ampla defesa.

No ambito federal, por exemplo, esse principio € consagrado na Lei n® 9.784/1999,
que regula o processo administrativo no ambito da Administracdo Publica federal. O
artigo 56 dessa Lei admite o recurso administrativo em sentido amplo contra decisdes
administrativas, sem restringir sua aplicabilidade apenas a processos licitatorios®. Assim,
qualquer decisdo que tenha um impacto relevante sobre os direitos dos administrados

pode ser objeto de revisao.

A questdo, entdo, ¢: como equilibrar a eficiéncia necessaria para as contratagdes

diretas com o direito ao recurso administrativo, pelo fornecedor preterido?

Parece-nos que a solucdo mais adequada seria afastar a aplicagdao do recurso

hierarquico previsto no inciso I do artigo 165 da Lei n° 14.133/2021, que foi desenhado

3 Art. 56. Das decisdes administrativas cabe recurso, em face de razdes de legalidade e de mérito.

§ 12 O recurso sera dirigido a autoridade que proferiu a decis@o, a qual, se ndo a reconsiderar no
prazo de cinco dias, o encaminharé a autoridade superior.

§ 2@ Salvo exigéncia legal, a interposicéo de recurso administrativo independe de caugao.

§ 32 Se o recorrente alegar que a decisdo administrativa contraria enunciado da simula vinculante,
caberd a autoridade prolatora da decisd@o impugnada, se ndo a reconsiderar, explicitar, antes de
encaminhar o recurso a autoridade superior, as razdes da aplicabilidade ou inaplicabilidade da simula,
conforme o caso. (Incluido pela Lei n® 11.417, de 2006).
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para os processos licitatorios tradicionais, onde ha competicdo e critérios objetivos de

julgamento, e que possui aplicacdo estrita as hipoteses definidas pelo legislador.

Para situagdes como as decisdes em contratagao direta, ndo submetidas ao recurso

administrativo, caberiam duas possibilidades.

A primeira, seria a aplicagdo do recurso residual de reconsideracao, previsto no

inciso II do artigo 165, porém sem concessdo de efeito suspensivo®.

Uma segunda hipotese seria admitir a utilizacdo do recurso administrativo em
sentido amplo previsto, por exemplo, na Lei federal n® 9.784/1999, para garantir um
controle minimo sobre a atuacdo da Administracdo Publica, sem comprometer a
celeridade pretendida nas contratagdes diretas. Esse recurso, mais flexivel e abrangente,
permitiria que eventuais abusos ou erros fossem corrigidos, sem efeito suspensivo a
priori, impondo & Administragdio o Onus de cumprir prazos e procedimentos

incompativeis com a urgéncia ou especificidade de determinadas contratacdes diretas.

Essas opg¢odes resguardariam o recurso como mecanismo importante de controle
social e prote¢do a legalidade, sem prejudicar a otimizag¢do procedimental admitida pelo

legislador para as contratagdes diretas.

Além disso, pode-se cotejar uma terceira hipotese, também legitima, de que pela
auséncia de previsao legal, eventual insurrei¢do de um fornecedor preterido poderia ser
lastreada apenas por manifestagao caracterizada como direito de peti¢do ou representacao

as instancias competentes.

Por fim, importante ponderar que o legislador, ao formular as hipdteses de
contratagdo direta, j& considerou esses aspectos e optou por um procedimento mais
simples e célere, reduzindo o controle burocratico em favor da eficiéncia da contratagao;
em contraponto, foi rigoroso na responsabilizacdo dos agentes publicos envolvidos, em
caso de desvio, definindo, em seu artigo 73 que sendo comprovada que a contratagdo
direta foi realizada de maneira indevida, por dolo, fraude ou erro grosseiro, havera
responsabilidade solidaria do contratado e do agente publico responsavel, por eventual

dano causado ao erdrio, sem prejuizo de outras sangdes legais cabiveis.

4 Sobre esta niio concessdo do efeito suspensivo, vide comentarios ao artigo 168 da Lei n° 14.133/2021,
em nosso livro Leis de licitagdes publica comentadas (15 edigdo).



