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Inexigibilidade e a influéncia da Lei
das Estatais: maior flexibilidade?

Guilherme Carvalho 11 de outubro de 2024, 10h05

Iniciar um artigo de forma pessimista propende a ndo entusiasmar o
leitor. Todavia, sempre que nos debrugamos sobre o tema da
inexigibilidade, prepondera uma provocacao aerada quanto a
qualquer solugcao que possa ser conferida ao caso, a despeito de a
legislacao obtemperar um minimo de seguranca, que se espera seja

respeitada pelos 6rgaos de controle.

Os principais pontos encontram lugar nos critérios pelos quais se
atinge o conteddo do nucleo do inexigivel e, sobretudo, do preco. APOIO
Dessa forma, o caput do artigo 74 da Lei n°® 14.133/2021 assinala

que a inexigibilidade pressupode a inviabilidade de competigao.

Ponto comum na doutrina, bem assim no entendimento majoritario
dos 6rgaos de controle, o pressuposto da inviabilidade de
competicao parece ser, ao menos na abstracao tedrica, impassivel de
questionamentos. Por outro lado, adaptar a inviabilidade a uma
determinada situacao fatica ndo deixa de perpassar por um juizo
minimamente discriciondrio por parte da autoridade que deflagra o

processo licitatério (com ou sem competicao).

Isso porque nao existe um standard interpretativo hermético em tal
sentido, monopolizando a afeicdo pela inviabilidade de competicao
como sendo um panorama elegivel por aquele que deflagra a
sobredita contratagao direta. De certo modo, em determinadas
situagoes, ndo deixa de ser um movimento entrépico e, por vezes,
autofagico, presumindo que o (menor) preco tende a ser o fiel da

balanca para a escolha.
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de fechamento espalhada nos cinco paragrafos do mesmo
dispositivo legal, coadunando uma pretensa relaciao de adequacgao ao
tipo, € dizer, para um tipo (incisos), uma exigéncia terminativa

(paragrafos).

Nada obstante essa possivel prognose de, caracterizada a
inviabilidade de competi¢ao (obedecido os tramites do artigo 74
acima aludido), haver um deferimento a contratagao direta, na
pratica séi ocorrer uma priorizagao em sentido contrario, pois,
sempre que possivel, opta-se pela competitividade, eliminando
qualquer apreciagao ou glosa contrastante por parte de quem

inspeciona — reprimindo ou nao.

Essa simpatia refratdria (que nao deixa de ser uma vocagao ao
medo) evita inovacdo, melhores contratos — se se parte do
pressuposto de que o inexigivel € melhor e singular — e, salvo algum
interesse que nao o publico primario, desfaz o contetiddo normativo
pretendido pelo legislador em qualquer das normas que possibilitam

a contratacao direta por inexigibilidade.

Lei das Estatais Spacca

Sempre foi assim em qualquer

dos cendrios normativos, seja na
anterior Lei n® 8.666/1993, seja

na atual Lei n® 14.133/2021.

Sucede que, nesse interregno

temporal (com licengas a

minguante tautologia), desponta

a Lein®13.303/2016, que dispée

sobre o estatuto juridico da N

empresa ptblica, da sociedade

de economia mista e das suas
subsididrias, no 4mbito da
Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios (Lei
das Estatais).

Guilherme Carvalho

professor e advogado

E o que ha de distintivo entre as referidas leis? Este € um ponto
crucial, cujas vicissitudes podem amealhar solu¢des mais salutares

para a administragao publica contratante, por qué?

Porque, mesmo encontrando praticamente a mesma protecao
restritiva da Lei n® 14.133/2021, o artigo 30, da Lei das Estatais nao
é tdo extenso quando comparado ao artigo 74, da Lei de Licitagoes e
Contratos Administrativos. Muito embora o caput do artigo 30
expresse a mesma nomenclatura adotada no caput do artigo 74 da
outra lei “inviabilidade de competi¢cao”, a exemplificacdo minima (rol
menos exaustivo) pode convergir para uma maior autorizagao,

considerando casos nao contemplados no texto normativo.

Some-se a isso o fato de que, embora o processo licitatério seja

prévio ao contrato (obviedade assumidamente proposital), este, na
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finalidade principal, ao procedimento nao se pode aplicar uma
predisposicao de cldusulas exorbitantes encontradas no contetddo da
Lein® 14.133/2021. H4, sem tantas inquietudes, uma maior

liberdade de formas.

E, mesmo na Lei n°® 14.133/2021, o cerne também parece residir no
preco. Logo, ultrapassada a peculiaridade do prego (evitando
sobrepreco ou superfaturamento — terminologia inaugural
encontrada no § 2° do artigo 30 da Lei n°® 13.303/2016), a
resolutividade de outras questoes estaria mais adstrita a liberdade
da forma de contratacao, seja pela irradiacdo das normas de Direito
Privado, seja pela propensao de um controle externo mais flexivel (o

que nao significa dizer seja corrompido).

Assim que, atento a Lei das Estatais, em se tratando de aplicacao da
Lei n°® 14.133/2021, a adaptabilidade das hipéteses de
inexigibilidade ganharia mais respaldo tanto quanto maior fosse a
amplitude discriciondria do gestor em identificar a “inviabilidade de

competicao”.

Quanto ao prego — supostamente percalgo comum a ambas as leis —
o controle externo € severo e nao se prende a andlises comparativas,
mas sim a cifras, usualmente em plena desproporg¢ao a qualidade do
contratado, que, se realmente inexigivel, teria a possibilidade de

melhor estipular seu valor.

Guilherme Carvalho

€ doutor em Direito Administrativo, mestre em Direito e politicas ptblicas,
ex-procurador do estado do Amap4, bacharel em administracao e sécio
fundador do escritério Guilherme Carvalho & Advogados Associados e
presidente da Associagdo Brasileira de Direito Administrativo e Econémico
(Abradade).
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