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Desnecessidade deratificacao da inexigibilidade na L el
14.133/2021

A legislacdo brasileira de contratagdes publicas passou por uma transformacao profunda com a promulgacdo da L ei
14.133/2021, o que “ causou um natural e desgjado fervilhar de publicacfes e comentarios, contemplando diferentes
dimensbes do novo diploma legal” [1]. Uma das mudancas mais notaveis refere-se a eliminacéo da necessidade de
ratificagdo dainexigibilidade de licitagdo e de algumas hipdteses de dispensa, conforme estabel ecido anteriormente no
artigo 26 da L ei 8.666/1993.

A Lei 8.666/1993 tinha um “ modelo de selecéo burocratico, formalista indutor de exagerados custos transacionais’,
sendo “ desconectada da realidade vivenciada pela administracdo” , com asua“ ideia de restringir a autonomia técnica
dos agentes responsaveis pela contratacéo publica” [2].

NavigénciadalLe 8.666/1993, 0 seu artigo 26 determinava que as contratacdes realizadas por inexigibilidade ou em
determinadas hipoteses de dispensa de licitagdo deveriam ser ratificadas pela autoridade superior daquela que praticava o
ato de autorizacdo. Esse procedimento tinha o suposto intuito de ser uma forma de controle interno, garantindo que a
decisdo fosse revisada e confirmada por um nivel hierérquico superior, 0 que buscaria aumentar a segurancajuridicae a
transparéncia. Ao menos foi essa a opcao legidativa constante daquel e diploma.

Contudo, a pratica administrativa demonstrou que exigéncia, ao longo dos anos, consistiu em apenas uma atividade
meramente burocrética e desnecesséria, umavez que aratificagdo se tornava um ato meramente formal, sem adicéo
substancial ao processo decisorio. A duplicidade de andlise, ao invés de fortalecer o controle, gerava atrasos e
ineficiéncias ao ja moroso procedimento das contratacdes publicas.

Diferenciacdo do gestor

A par disso, os tribunais de contas tém abandonado ou diminuido a ado¢ado da teoria do dominio do fato nas contratactes
publicas em geral, preferindo imputar cul pa aos agentes publicos que efetivamente realizaram a instrugdo processual, em
detrimento da responsabilizacdo da autoridade superior que, no mais das vezes, ndo tendo participado dainstrucdo
processual, apenas faz uma analise superficial do processo.

No nosso entender, anda bem a jurisprudéncia das cortes de contas ao
diferenciar o gestor que tem o real controle sobre a contratagcéo daquele
gue apenas firma assinatura no processo por exigéncialegal, pois, em
algumas situagdes, € humanamente impossivel que a autoridade revise de
maneira pormenorizada dezenas ou centenas de laudas e dezenas de
processos que passam mensal mente pelas suas maos. Ve a-se, como
exemplo, o que dispde recentissimo acérddo do Tribunal de Contas da
Uni&o:

No presente caso, verifica-se que o entdo Diretor-Geral do
[omissig] foi citado para apresentar suas alegacdes de defesa
guanto ao fato de ter homologado a licitacdo com erro no célculo
da planilha de composicéo de custos referente aos encargos
sociais e trabal histas dos servicos de locacéo da empresa Micro
View Comércio e Representacdes de Produtos Médicos - . ~
Hospitalares Ltda. Contudo, questiona-se que se era de se esperar o I n I a 0
gue a autoridade méxima do Hospital tivesse a obrigacao de

refazer os calculos dos encargos trabal histas antes de se

assegurar do acerto da classificagéo da proposta.

Dessa forma, considera-se que ndo seria razoavel esperar que o responsavel Diretor-Geral dispusesse do seu
tempo para reanalisar os documentos e planilhas que deram suporte a classificacdo da proposta vencedora do
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certame, refazendo assim o trabalho de responsabilidade da area técnica. Em outras palavras, ndo se pode esperar
que, ao decidir, o entdo gestor tivesse que duvidar, examinar e refazer a analise da planilha de composicéo de
custos da proposta de pregos da empresa que doravante foi contratada pelo Hospital. (Acordéo-TCU 5651/2024 —
Segunda Camara).

Teoriado dominio do fato

A teoriado dominio do fato, tese emprestada do direito penal, serviria paralegitimar a responsabilizacéo de uma
autoridade administrativa superior que, apesar de ndo ter acompanhado ainstrucdo do processo licitatorio, detinha o
dominio sobre aforma e as decisdes do referido procedimento. Em acorddo magistral, o Superior Tribunal de Justica—
no &mbito do direito penal — assim decide:

A teoria do dominio do fato funciona como uma ratio, a qual € insuficiente, por st mesma para aferir a existéncia
do nexo de causalidade entre o crime e o agente. E equivocado afirmar que um individuo € autor porque detém o
dominio do fato se, no plano intermediario ligado a realidade, ndo ha nenhuma circunstancia que estabeleca o
nexo entre sua conduta e o resultado lesivo. (STJ — REsp: 1854893 SP 2018/0316778-9, Relator: Ministro
ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Data de Julgamento: 08/09/2020, T6 — SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
14/09/2020).

Foi nesse diapasdo que o legislador alterou adindmicado temanalLei 14.133/2021. O artigo 72, inciso VI, estabelece
gue ainexigibilidade e a dispensa de licitagdo exigem apenas a “ autorizacéo da autoridade competente”, sem mencionar
qualquer necessidade de ratificacdo por insténcia superior. A interpretacdo desse dispositivo deve ser simples: 0 agente
publico que detém competéncia para autorizar a dispensa e ainexigibilidade de licitacéo ird fazé-lo sem a necessidade de
envio do processo pararatificagdo pelo seu superior.

Quanto ao questionamento de quem seria a “ autoridade competente”, em regra, sera“ o ordenador de despesas, mas pode
0 regimento interno da instituicdo, o estatuto ou documento equivalente definir a competéncia para outro agente, como
umdiretor, gerente, chefe de secdo” [3]. Ademais, ndo ha empecilho legal para que esse ato administrativo seja delegado.
Deigual modo, mesmo inexistindo a necessidade da ratificacéo pela autoridade superior, esta podera avocar 0s processos
gue entender mais complexos e praticar ela propria o ato autorizativo.

Fiscalizacdo deve ser mais que formal

Esta mudanca reflete um entendimento contemporaneo de que o controle e afiscalizagdo devem ser eficientes e ndo
simplesmente formalistas. Tal ateracdo também “da a César o que é de César”, ao concentrar a responsabilidade — e
eventual responsabilizacéo futura— na autoridade que autorizou a contratacao.

A desnecessidade de ratificacdo do ato autorizativo representa uma descentralizagdo da decisdo, atribuindo ao responsavel
pela contratacdo a legitimidade para conduzir o processo, desde que observados os preceitos legais e regulamentares. Essa
mudanca visatornar o procedimento mais &gil, reduzindo entraves burocraticos sem comprometer aintegridade e a
legalidade das contratacOes.

A extincdo da ratificac@o em favor da autorizagdo direta tem varias implicacOes préticas. Em primeiro lugar, hauma
potencial aceleracdo dos processos de contratacdo, ja que elimina-se uma etapa adicional que, anteriormente, poderia
retardar a formalizacéo dos contratos. Além disso, transfere-se maior responsabilidade ao gestor pablico diretamente
envolvido na contratacdo, o que requer um maior cuidado e atencdo ha tomada de decisoes.

Consciéncia de responsabilidades

Por outro lado, a auséncia de ratificacdo ndo deve ser interpretada como uma flexibilizacdo dos controlesinternos. A Lel
14.133/2021 impbe uma série de mecanismos de fiscalizagdo e auditoria, que, em conjunto com a responsabilizacédo do
agente publico, compdem um sistema de controle que, embora menos formalista, néo é menos rigoroso.

Nessa senda, a transicéo da exigéncia de ratificacdo para a de autorizagdo pela autoridade competente marca uma
mudanca significativa no arcabougo juridico das contratagdes publicas no Brasil. Essa modificagdo simplifica o processo
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administrativo, conferindo maior agilidade e eficiéncia, ao mesmo tempo em que mantém um sistema de control e robusto,
adequado as necessidades contemporaneas.

Por fim, anova configurag@o exige que os gestores publicos estejam ainda mais preparados e conscientes de suas
responsabilidades, pois a centralidade da decisdo no ato da autorizag&o reforgca aimportancia do conhecimento técnico e
daintegridade na gest&o dos recursos publicos.
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