REVISTA DE DIREITO

SAUDE COMPARADG

Recebido em: 04/06/2024 Aceito em: 12/07/2024
DOI: https://doi.org/10.56242/direitodasaudecomparado;2024;3;4;101-122

Licitacoes na contratacao do setor de saiide e sua possivel
dispensa

Tenders for contracting in the healthcare sector and their possible
dismissal

Silvio Gabriel Serrano Nunes

Doutor, mestre, licenciado e bacharel em Filosofia pela USP.

Estagio de Doutorado na Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne.

Advogado. Bacharel em Direito pela PUC-SP.

Especialista em Direito Administrativo pela FADISP.

Docente da Escola Superior do TCM-SP.

Professor do programa de Mestrado Académico em Direito Médico e do programa de
Mestrado Interdisciplinar em Ciéncias Humanas da UNISA.

Membro da Comissao de Direitos Humanos da OAB-SP.

Membro da Comissao de Direito Médico e de Satide da OAB-SP.

Vice-presidente de Interseccionalidade Constitucional com outros Saberes da Comissao de
Direito Constitucional da OAB-SP.

Ulisses Maciel Peixoto Mendonca

Mestre em Direito Politico e Economico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie - UPM.
Po6s-graduado em Direito Administrativo pela Escola Superior de Gestao e Contas Puablicas do Tribunal de
Contas do municipio de Sdo Paulo - TCMSP.

Especialista em Direito Eleitoral e Processual Eleitoral pela Escola Judiciaria Eleitoral Paulista - EJEP em
parceria com a Escola Paulista da Magistratura - EPM.

Especialista em Direito Constitucional pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo - PUC/SP e
graduado em Direito pelas Faculdades Metropolitanas Unidas - FMU.

Membro do grupo de pesquisa “Estado e Economia no Brasil”, liderado pelo Prof. Felipe Chiarello de Souza
Pinto. Universidade Presbiteriana Mackenzie.Bolsista CAPES/PROSUC - mod. II.

Desenvolve pesquisas na area do direito a satide e a autonomia médica na satide suplementar.

Lider do grupo de apoio da equipe de acompanhamento aos grupos de pesquisa ligados ao programa de
Mestrado e Doutorado da Universidade Presbiteriana Mackenzie - UPM.

Estagio docente com a professora Irene Patricia Diom Nohara na disciplina Estrutura e Organizacao

da Administracao Publica na graduagiao em Direito da Universidade Presbiteriana Mackenzie, campus
Higienopolis.

Membro dos grupos de apoio de acompanhamento cientifico e acolhimento discentes da Universidade
Presbiteriana Mackenzie.

Resumo

Este estudo aborda as licitacoes para contratacdo no setor de satide e sua possivel dispensa,
analisando as mudancas introduzidas pela Lei 14.133/2021 no contexto das contratacoes pu-
blicas no Brasil. O objetivo geral é investigar as alteracoes legislativas e suas implicacoes sobre
os processos de contratacao na area da satide, enquanto especificamente objetiva-se analisar as
modalidades de dispensa e inexigibilidade de licitacao previstas na nova lei e verificar como tais
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mudancas impactam a eficiéncia e a transparéncia dos processos de contratacdo. Como meto-
dologia, adotou-se a revisao bibliografica, com analise das disposicOes legais pertinentes e da
doutrina especializada sobre o tema. Observa-se que a nova legislacao promove maior clareza
e especificidade sobre os procedimentos de contratacao direta, visando garantir transparéncia,
economicidade e seguranca juridica. Conclui-se que a eficicia dessas mudancas dependera da
adequada aplicacao da lei pelos gestores publicos e do acompanhamento e fiscalizacao por parte
dos 6rgaos de controle e da sociedade civil.

Palavras-chave: Licitacoes; Contratacao; Satude; Dispensa; Inexigibilidade.
Abstract

This article approaches competitive bidding in the health sector and the cases of exemp-
tion from bidding, analyzing the changes promoted by Law 14133/2021 in the context of
public procurement in Brazil. The main goal is to study the legislative changes and their
implications for the public procurement process in the health sector, while the specific goal
is to analyze the modalities of exemption from bidding and unenforceability of bidding es-
tablished in the new law, demonstrating the impact on the efficiency and transparency of
the process of public procurement. The methodology encompasses literature review, with
the study of related legal provision and specialized doctrine. It is possible to attest that the
new legislation promotes greater clarity and specificity in direct public procurement pro-
cedures, aiming to ensure greater transparency, economy and legal security. As a conclu-
sion, the effectiveness of these changes depends on the adequate application of the law by
public managers, as well as monitoring and inspection by control bodies and civil society.

Keywords: Bidding; Procurement; Health; Exemption from bidding; Unenforceability of
bidding.
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1 Introducao

No contexto da Administracao Publica, a contratacao de servicos e aquisicao de pro-
dutos no setor de saude por meio de licitagoes é um tema de suma importancia e complexi-
dade, pois envolve tanto a alocacao de recursos financeiros como o acesso universal e equi-
tativo aos servicos de satde. A efetividade nesse caso é crucial para garantir a qualidade e

Péagina

Revista de Direito da Satide Comparado | v. 3, n. 4, 2024 102




Universidade Santo Amaro

a continuidade do atendimento a populacao, especialmente em um cenario marcado por
demandas crescentes e recursos limitados.

O proposito deste trabalho é investigar os mecanismos que regem as licitacoes na area
da satide e examinar a possibilidade de dispensa desses procedimentos, a luz da legislacao vi-
gente e das demandas praticas enfrentadas pelos gestores ptblicos. Tal abordagem busca apro-
fundar o entendimento sobre as nuances envolvidas na contratacao publica no setor de sauide,
visando contribuir para a otimizacao dos processos de gestao e aprimoramento da prestacao de
servicos a populacao.

O tema se apresenta em um contexto marcado pela constante busca pela eficiéncia na
gestao dos recursos publicos em meio a desafios como a escassez de recursos, a necessidade de
priorizacgao de politicas de satide e de melhora da qualidade e acesso aos servicos. A rigidez dos
procedimentos licitatorios pode representar um obstaculo a efetivacao de contratacoes ageis e
eficientes, comprometendo, por consequéncia, a qualidade dos servigos prestados a sociedade.

A indagacao central deste estudo é: quais sao os critérios e condi¢cdes que embasam a
dispensa de licitacao na contratacao de servicos e aquisicao de produtos no setor de satde? Sua
resposta € essencial para compreender os aspectos legais e as implicacoes praticas dessa medi-
da na gestao publica e na qualidade do atendimento prestado a populacao.

O objetivo geral deste trabalho consiste, portanto, em analisar de maneira aprofundada
os fundamentos juridicos e praticos que respaldam a dispensa de licitacao nas contratacoes do
setor de satude, visando contribuir para o aprimoramento dos processos de gestao e tomada de
decisao nesse campo tao crucial para o bem-estar e a satde publica.

Pretende-se fornecer subsidios relevantes para a formulacao de politicas publicas e tam-
bém para o cotidiano dos gestores do setor de satide, para uma gestao mais eficiente e trans-
parente dos recursos publicos e, consequentemente, para a melhoria na qualidade dos servicos
prestados a populacao.

Esta pesquisa mostra-se relevante no ambito pratico e intelectual. Do ponto de vista
intelectual, a pesquisa contribui para o avanco do conhecimento na area do Direito Administra-
tivo e da gestao publica, ao investigar questoes juridicas complexas e significativas para o con-
texto contemporaneo. Ao analisar as nuances da dispensa de licitacao no setor de satide, este
estudo busca preencher lacunas existentes na literatura juridica, proporcionando uma anélise
critica e embasada sobre um tema de grande importancia social.

No contexto pratico, a investigacao sobre os mecanismos de dispensa de licitacao na
contratacao do setor de satide permite uma compreensao mais ampla e aprofundada das dire-
trizes legais que regem esse processo e contribui para uma gestao mais eficiente dos recursos
publicos e acesso mais adequado da populac¢ao aos servicos de saude.

Ao compreender os critérios e condi¢oes que embasam a dispensa de licitacao na con-
tratacao do setor de satide, esta pesquisa também auxilia no encaminhamento dos problemas
e polémicas que podem surgir nesse ambito. A identificacio clara e precisa desses critérios
permite aos gestores publicos tomar decisdes mais informadas, motivadas e alinhadas com os
principios da eficiéncia, transparéncia e legalidade, promovendo uma gestao mais eficaz dos
recursos publicos.

No estado da arte atual, observa-se uma lacuna significativa no que diz respeito a abor-
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dagem detalhada e abrangente da dispensa de licitacao no contexto especifico do setor de saa-
de. Embora existam estudos que tratam das licitacoes ptiblicas de maneira geral, poucos se de-
dicam a analisar as peculiaridades e desafios especificos enfrentados na contratacao de servicos
e aquisicao de produtos na area da satde publica.

Este estudo se propoe a preencher essa lacuna, oferecendo uma analise critica e apro-
fundada sobre o tema, com base em uma revisao abrangente da literatura existente, bem como
na analise de casos e jurisprudéncia relevantes. Busca-se colaborar com o desenvolvimento te-
orico e pratico do Direito Administrativo, através de inspiracoes que possam orientar a formu-
lacao de politicas publicas e a pratica dos agentes publicos responsaveis pela gestao da satide no
pais.

A metodologia adotada neste trabalho consistiu em uma abordagem qualitativa, centra-
da na andlise critica e interpretativa das informacoes obtidas por meio da revisao bibliografica
sistematica, baseada em extensa pesquisa em fontes académicas e documentos oficiais relacio-
nados a dispensa de licitacao nas contratacoes do setor de satude.

A pesquisa bibliogréafica utilizou-se de fontes como artigos cientificos, livros, disserta-
coes, teses, legislacao pertinente e jurisprudéncia correlata. A escolha da abordagem bibliogra-
fica se deu em virtude da necessidade de compreender a complexidade e as nuances juridicas
envolvidas na dispensa de licitacao no setor de satide, assim como em funcao da auséncia de
dados empiricos para uma anéalise quantitativa.

As técnicas de pesquisa utilizadas incluiram a selecao criteriosa das fontes, a leitura e
analise detalhada dos textos, a identificacao de padroes, tendéncias e lacunas na literatura exis-
tente, bem como a interpretacao e sintese dos principais conceitos e argumentos apresentados
pelos autores. Nao foram empregadas técnicas como grupo focal, entrevistas ou questionarios,
uma vez que o foco da pesquisa consistiu na andlise critica da literatura existente.

Para a analise dos dados, foi adotada uma abordagem qualitativa, com énfase na analise
de contetido, o que envolveu a identificacdo de temas recorrentes, o confronto de diferentes
perspectivas e a interpretacao critica das informacoes coletadas, visando a construcao de um
quadro tedrico sélido e embasado para a discussao do tema proposto neste trabalho.

2 Licitacoes publicas

A gestao de licitagoes publicas desempenha um papel fundamental na Administragao Pa-
blica, influenciando diretamente a eficiéncia, a transparéncia e a accountability dos 6rgaos gover-
namentais. Diversos autores tém se dedicado a estudar as licitacoes publicas, abordando aspectos
que vao desde a regulamentacao até a eficacia desses processos.

De acordo com Silva (2018, p. 218), as licitacoes publicas se relacionam com uma parte
significativa dos gastos governamentais e, portanto, tém um impacto substancial no orcamento
publico. O autor ressalta que a eficiéncia nesse processo € essencial para garantir o uso adequado
dos recursos publicos. Estudos empiricos realizados por Silva (2018) demonstraram que a ado¢ao
de praticas de gestao eficiente nas licitacoes publicas resulta em economias consideraveis para os
cofres publicos.

Santos (2019, p. 615) enfoca a importancia da transparéncia nas licitacées publicas. O au-
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tor argumenta que a transparéncia € um elemento essencial para promover a confianca da socie-
dade nas instituicoes governamentais. Com base em analises detalhadas de processos de licita-
coes publicas, Santos (2019, p. 616) assevera que a falta de transparéncia pode levar a suspeitas
de corrupcao e prejudicar a imagem do governo.

No que diz respeito a regulamentacao das licitagoes publicas, Oliveira (2020) ressalta o
valor de leis e regulamentos claros e atualizados. O autor afirma que uma legislacao bem definida
contribui para a padronizacao dos processos de licitacoes e para a prevencao de praticas corrup-
tas. Estudos conduzidos por Oliveira (2020) revelam que a falta de regulamentacao adequada
pode criar lacunas que sao exploradas por partes interessadas em beneficio proprio.

Em resumo, os estudos dos autores mencionados abordam diferentes aspectos das licita-
coes publicas, incluindo a eficiéncia, a transparéncia, a regulamentacao e a participacao de for-
necedores. Essas pesquisas evidenciam o papel essencial desse procedimento na Administracao
Publica e destacam a necessidade de aprimorar continuamente as praticas de licitacoes pablicas
para garantir um uso eficaz dos recursos publicos e a confianca da sociedade.

2.1 A Constituicao e o regime juridico das licitacoes pablicas

Antes de se adentrar especificamente na teméatica do presente topico, cabe discorrer bre-
vemente sobre a concep¢ao de Administracao Ptblica como um conjunto de atividades desempe-
nhadas administrativamente pelos entes federativos — Distrito Federal, Unido, Estados e Munici-
pios — com o principal objetivo de camprir com protocolos de interesse coletivo e consolidar uma
gestao em ambito social nos campos da educacao, satide, assisténcia social, ciéncia, dentre outros.

Com a finalidade de observar os principios elencados constitucionalmente (supremacia do
interesse publico, legalidade, igualdade, impessoalidade, moralidade e outros), o legislador patrio
estabelece que a regra ¢ a licitacao, cujo principal objetivo € proteger o interesse publico e evitar
dano ao patriménio publico.

As licitacOes sao consideradas, do ponto de vista legal, como procedimentos administrati-
vos pautados pelo principio constitucional da igualdade que visam a selecdo da melhor proposta
entre as apresentadas por aqueles que desejam formalizar contrato com a Administracao Publica.
O procedimento licitatério deve assegurar oportunidades iguais a todos os interessados e possibi-
litar a participacao do maior niimero possivel de competidores no certame.

As contratacoes privadas de obras ou servigos desfrutam de maior liberdade do que as
contratacoes firmadas pela Administracao Publica em seus mais diversos, dadas as restricoes im-
postas pela legislacao relativa as licitagoes. Para realizar estas contratacoes, € necessario observar
rigorosa e previamente, como regra, o procedimento licitatorio definido em legislacao pautada
nos principios constitucionais de probidade, legalidade, eficiéncia, impessoalidade, publicidade
e moralidade. Todos os contratos que envolvam o erario publico devem, obrigatoriamente, ado-
tar a licitacdo, sob pena de invalidade. Trata-se de um precedente indispensavel para todos os
contratos, cujo intuito é a obtencao da proposta mais favoravel e vantajosa ao interesse pablico
envolvido, num ambiente de ampla oportunidade a todos os concorrentes e licitude do processo.
A ampla liberdade de contratacdo € reservada a esfera privada; no campo publico, subsumido a
estrita legalidade, as contratacoes se dao sob todas as restricoes que a legislacao de licitacoes im-
poe.
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Nos pactos contratuais, a Administracao Pablica deve salvaguardar a res publica, sua con-
duta deve ser pautada nos ditames constitucionais e legais, com transparéncia, aspecto conside-
rado de suma importancia quando se trata da res publica.

Bandeira de Mello (2019, p. 175) esclarece que os principios mencionados impedem, ou
ao menos repugnam, atos considerados inadmissiveis entre os agentes governamentais ou di-
recionados a terceiros, contra negocios desfavoraveis ou que resultem em favoritismo, ou que
afrontem o principio da igualdade.

Obrigatoriamente, o administrador deve pautar todas as suas condutas nos preceitos
constitucionais e demais dispositivos da legislacdo patria, para assegurar que as contratacoes ou
aquisicoes de bens e servicos na esfera publica atentem aos principios da legalidade e da igualda-
de. Exige-se sempre a realizacao de procedimento licitatorio, com o intuito de afastar o favoreci-
mento e o arbitrio. O mandamento central da obrigatoriedade de licitacao encontra-se no artigo
37, inciso XXI, da Constituicao Federal vigente.

O dispositivo em questao admite a possibilidade de contratar sem licitar previamente, nas
situacoes previstas legalmente. No entanto, isso nao € possivel quando se trata de contratos de
concessao e permissao de servico publico. Com efeito, nos termos do artigo 175 da Constituicao
Federal, “incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou
permissao, sempre através de licitacao, a prestacao de servigos publicos”.

A Carta Magna, no inciso XXVII do artigo 22, atribui aos entes federados, em especial a
Unido, a competéncia para legislar sobre as normas gerais aplicadas a licitacoes e contratos admi-
nistrativos.

O dispositivo supracitado atribui a competéncia de editar normas gerais sobre a matéria
apenas a Uniao, sem que caiba considerar, portanto, que se trataria de competéncia privativa. Da
mesma forma, nao ha que se falar em obrigatoriedade de lei complementar para que os Estados
legislem sobre aspectos especificos, como é o caso das licitacoes publicas e contratos adminis-
trativos. Nesse sentido, Estados, Distrito Federal e Municipios tém competéncia inquestionavel
para legislar sobre questoes especificas inerentes a licitagoes ptiblicas e contratos administrativos,
independente de autorizacoes prévias, desde que essas leis nao contradigam as regras universais
prescritas pelas Uniao, em consonancia com o precitado artigo 22, XXVII, da Constituicao Fede-
ral (AMORIM, 2017, p. 58).

A Unido também possui competéncia para editar normas especificas acerca das licitagoes
publicas e contratos administrativos em seu ambito e, neste caso, essas normas nao tém carater
nacional (CARVALHO, 2015, p. 174).

A atribuicao de edicao de norma geral a Unido pela Constituicao Federal resultou na cria-
cao da Lei 8.666/1993, posteriormente substituida pela Lei 14.133/ 2021, que estabelece os para-
metros para a realizacao de licitacOes e contratos administrativos, orientando os 6rgaos publicos
de diversas instancias quanto a realizacao de compras ou aquisicoes de servicos (LUZIA, 2021, p.
132).

Em sintese, cabe ao Estado licitar, assegurando, com a observancia do principio da igual-
dade, a escolha da proposta mais benéfica, bem como a promocao do desenvolvimento patrio
sustentavel, com base nos principios basicos da Administracao Publica.
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2.2 ALei1g4.133/2021

Para compreender o processo atual de contratacao publica, convém realizar uma breve
revisao da evolucao historica das leis que regem as contratacoes governamentais. No contexto
brasileiro, a pratica de contratagao teve inicio com o Decreto 2.926/1862, que regulamentava a
realizacao de leiloes para a aquisicao de servicos pelo Ministério do Comércio, Agricultura e Obras
Publicas. Esse decreto estabelecia as diretrizes para a contratacao de fornecimento, construcao ou
reparo de obras, por meio de um processo semelhante ao da licitacao como conhecida atualmen-
te.

Em 1922, o Codigo de Contabilidade da Unido unificou a legislacao relacionada a contra-
tacao, introduzindo o conceito de “concorréncia ptblica”, que se tornou um processo obrigatorio
para a aquisicao de bens e execucdo de obras com um valor pré-definido pelo referido Codigo.
Em 1967, uma reforma significativa ocorreu por meio do Decreto-Lei 200/1967, que introduziu o
termo “contratacoes”. Nesse decreto, foram estabelecidas algumas modalidades de contratagao,
como tomada de precos, concorréncia e convite para aquisi¢oes, além de concurso para projetos,
com estipulacao de prémios, e leildo para alienagdes.

Posteriormente, com a promulgacao do Decreto-Lei 2.300/1986, foram estabelecidas
diretrizes mais precisas em relacao a publicidade nas contratacoes. Esse diploma legal previa
a possibilidade de anulacao da contratacdo, porém nao abordava a revogacao, posteriormente
contemplada pela Lei 8.666/1993. A promulgacao da Constituicao Federal de 1988 superou as
discussoes sobre a aplicacao dessas diretrizes legais de contratacao aos demais entes federados. A
licitacao e a contratacdo pela Administracao Publica sao consideradas temas do Direito Adminis-
trativo. Além disso, a Lei 10.520/2002 introduziu a modalidade de licitacdo denominada pregao.

E importante destacar que o pregao foi incorporado pela Lei 10.520/2002. Em 2011, foi
instituido o Regime Diferenciado de Contratacao, conhecido como RDC. O processo legislativo
que resultou na nova lei de contratacoes abrangeu discussoes relacionadas aos trés regimes de
contratacdo: o pregdo, o regime estabelecido pela Lei 8.666/1993 e o Regime Diferenciado de
Contratacao.

2.2.1 Algumas notas sobre a “nova lei” brasileira de licitagcoes e contratos administrativos

Em 1° de abril de 2021, foi sancionada a Lei 14.133/2021, que estabelece um novo conjun-
to de regras gerais para licitacOes e contratacoes da Administracao Publica direta e indireta em
todos os niveis governamentais, mas, apesar de algumas melhorias, paira a sensacao de oportu-
nidades perdidas. Embora 28 vetos tenham sido aplicados a lei original aprovada pelo Congresso
Nacional, esses vetos nao parecem ter um impacto significativo na analise inicial da nova lei.

O processo licitatorio atende a trés exigéncias publicas. Protege os interesses publicos e
0S recursos governamentais, prevenindo a contratacao por valores elevados ou acima dos niveis
praticados no mercado, respeita o principio da isonomia entre os particulares, ao assegurar-lhes
uma disputa em igualdade de condigoes, bem como o principio da impessoalidade, por impedir a
escolha do contratante de forma discricionaria pela Administracdo, obstando-se eventual inten-
¢ao de favorecer ou prejudicar. Ainda com foco nos principios da isonomia e da impessoalidade,
atenta as exigéncias da honestidade administrativa, ao estabelecer e disciplinar procedimento
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que assegure referido principio (ROCHA; NUNES, 2022, p. 196).

A publicacao da nova lei em 1° de abril, conhecido como o “dia da mentira” no Brasil, tor-
nou-se motivo de piadas e brincadeiras, devido a longa espera por uma reforma legislativa nesse
ambito e as relativamente poucas mudancas introduzidas, o que gerou desapontamento entre os
operadores do Direito na area.

A Lei 14.133/2021, com quase 200 artigos, substitui varias leis anteriores, no entanto algu-
mas criticas argumentam que ela € mais uma fusao de regulamentos e jurisprudéncias anteriores
do que uma inovacao legal capaz de modernizar as compras publicas no Brasil. Apesar das boas
intencoes do legislador, a nova lei parece ser generalista e nao traduz completamente seus objeti-
vos em mecanismos eficazes para a contratacao publica diaria, em grande parte devido ao receio
da corrupcao.

Quanto a validade da nova lei, ela entrou em vigor no proprio 1° de abril de 2021, porém as
leis substituidas deveriam continuar em vigor por mais dois anos, de modo que a Administracao
tinha a opgao de escolher entre a nova lei e as antigas, mas nao poderia aplicar as regras de ambas
simultaneamente. O Ministério da Economia e outros especialistas recomendaram nao se valer
da nova lei imediatamente, devido a falta de um Portal Nacional de Compras Publicas (PNCP) e a
necessidade de regulamentacoes adicionais.

A Medida Provisoria 1.167/2023 prorrogou a validade, até 30 de dezembro de 2023, das
trés legislacoes que tratavam sobre compras publicas: a antiga Lei de Licitacoes (Lei 8.666, de
1993), o Regime Diferenciado de Compras — RDC (Lei 12.462, de 2011) e a Lei do Pregao (Lei
10.520, de 2002). Assim, a Lei 14.133/2021 entrou efetivamente em vigor a partir de 01 de janeiro
de 2024.

A aplicacao da nova lei é dificultada pela auséncia de regulamentacoes em varias areas,
passiveis de realizacao pelos entes federativos de modo independente, embora também caiba a
regulamentacao federal. Poucos Estados e Municipios, entretanto, tém legislacao propria sobre
licitagao e contratacao administrativa.

Apesar das criticas, a nova lei traz avancos importantes, como a criacao do Portal Nacional
de Compras Puablicas (PNCP), com o intuito de melhorar a transparéncia e integridade nas licita-
coes e contratos publicos. Ademais, enfatizando a importancia do planejamento nas contratagoes
publicas, introduziu o Plano Anual de Contratacoes e o estudo técnico preliminar (ETP) obrigato6-
rio. A nova lei também promove o uso de recursos eletronicos e a centralizacao de procedimentos
de aquisi¢do. Em resumo, a nova legislagdo de compras publicas no Brasil apresenta desafios de
um lado e, de outro, o potencial para aperfeicoar a transparéncia e a eficiéncia nas licitacoes e
contratacOes publicas.

A lei em apreco contempla uma nova abordagem acerca dos procedimentos de contra-
tac@o publica, introduzindo a figura do “agente contratante”, um funcionario efetivo designado
para conduzir, tomar decisoes e supervisionar o processo licitatorio, auxiliado por uma equipe de
apoio. Nas licitacOes para aquisicao de bens ou servicos especiais, € possivel substituir o agente
contratante por uma comissao contratante composta por pelo menos trés membros. As responsa-
bilidades precisas do agente de contratacao ainda sdo objeto de incertezas, especialmente devido
ao principio da segregacao de funcoes, que proibe um tnico funcionario de se envolver em varias
etapas do processo.

Essa nova legislacao aboliu dois procedimentos de selecao, o convite e a tomada de precos
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que, apesar de serem considerados mais simples, eram criticados devido as oportunidades de
fraude. Efetivaram-se como procedimentos validos a concorréncia, o pregao, a licitacdo e o leilao.

A lei inovou ao implantar o mecanismo do didlogo competitivo, inspirado nas Diretrizes
Europeias, que permite a Administracao Pablica dialogar com licitantes previamente seleciona-
dos para desenvolver alternativas capazes de atender as suas necessidades, com apresentacao de
propostas finais ap6s o encerramento dos dialogos.

O didlogo competitivo esta restrito a dois cenarios: contratagao com inovacgao tecnologica
ou técnica, quando as solucoes de mercado nao sao adaptaveis, e contratos que exigem a definicao
de meios e alternativas para atender as necessidades da Administracdo. Esse processo envolve
duas fases: uma de didlogo, na qual a Administracao expoe suas necessidades e requisitos, e outra
de competicao, em que os licitantes apresentam ofertas ajustadas as especificacoes da Adminis-
tracao (JUSTEN FILHO, 2021, p. 208).

A nova lei brasileira estabelece seis critérios para selecionar a melhor oferta: menor preco,
maior desconto, melhor técnica ou contetido artistico, técnica e preco, licitante com lance mais
alto (leilao) e maior retorno economico. O critério de maior retorno econdmico avalia o impacto
economico estimado para a Administracao com base na economia esperada na execuc¢ao do con-
trato (POZZO et al., 2021, p. 36).

A lei também promove o desenvolvimento nacional sustentavel ao estimular a incorpo-
racao de consideracoes ambientais e sociais as compras publicas, como requisitos de baixo con-
sumo de energia e a promocao do trabalho das pessoas com deficiéncia. A Administracao pode
estabelecer margens de preferéncia para produtos reciclados, reciclaveis ou biodegradaveis. A
legislacao introduz clausulas contratuais inovadoras, como a remuneracao variavel com base no
desempenho do empreiteiro e a possibilidade de exigir a presenca de mulheres vitimas de violén-
cia doméstica ou ex-detentos na forca de trabalho (SARAI et al., 2021, p. 241).

No mais, a nova lei busca promover a integridade e prevenir a corrupc¢ao nas contratacoes
publicas por meio de programas de integridade e a utilizacao de meios alternativos para resolucao
de conflitos, como a conciliacao, a mediacao e a instauracao do Comité de Resolucao de Conflitos
e Arbitragem.

No geral, a Lei 14.133/2021 moderniza as praticas de contratacao publica no Brasil, intro-
duzindo mais transparéncia, equilibrio e responsabilidade nas relagdes contratuais entre o setor
publico e o setor privado, com vistas a integridade e prevencao da corrupcao (SERRANO NUNES
etal., 2022, p. 84).

2.3 Regras relativas ao procedimento de contratacao

Sarai et al. (2021, p. 242) afirmam que o principio do planejamento, previsto no artigo

59 da Lei 14.133/2021, é fundamental para uma contratacio eficiente, enfatizando a necessida-

de de providéncias e etapas prévias bem planejadas e executadas. Este principio, ausente na Lei

8.666/1993, evidencia a evolucao legislativa na abordagem das licitagoes. Estabelece o citado dis-
positivo:

Art. 5° A contratacdo publica devera ser precedida de planejamento que contenha os ele-

mentos técnicos necessarios e suficientes para a caracterizacio do objeto, a definigdo dos
meios e a fixacao dos termos em que a administracao pretende realizar a licitacdo e con-
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tratar a obra, o servico, a compra, a alienacao, a concessao ou a permissao.

Nesse contexto, o termo “governanca” se insere para enfatizar a importancia do planeja-
mento como parte integrante de um sistema de regras, praticas e processos que visam a eficiéncia,
a transparéncia e a responsabilidade na gestao dos recursos publicos. O principio do planejamen-
to, conforme estabelecido na Lei 14.133/2021, contribui para aprimorar a governanga nas contra-
tacoes publicas, proporcionando uma estrutura sélida para a tomada de decisoes e condugio dos
processos licitatorios.

A fase preparatoria do procedimento licitatério, conforme o artigo 18 da Lei 14.133/2021,
engloba diversas etapas, tais como a justificacao da contratacdo embasada em estudo técnico pre-
liminar, a definicdo do objeto através de termo de referéncia ou projeto, o orcamento estimado,
a elaboracao do edital de licitacao e da minuta de contrato, entre outras, visando contemplar o
planejamento da contratagdo, sua compatibilidade com o plano de contratacoes anuais e leis or-
camentarias.

Além disso, a legislagio atual permite que o ente ptiblico contratante submeta a licitacao a
uma consulta publica prévia, oferecendo a oportunidade para que qualquer interessado apresen-
te sugestoes quanto aos documentos da licitacao, em nome da transparéncia e da participacao da
sociedade no processo licitatorio, conforme previsto na Lei 14.133/2021.

Augusto Neves Dal Pozzo, Mauricio Zockun e Marcio Cammarosano afirmam que o prin-
cipio do planejamento € crucial para alcancar objetivos de interesse ptblico. Os autores asseve-
ram que o planejamento cuidadoso € essencial para viabilizar o principio do desenvolvimento
nacional sustentavel, conforme mencionado no artigo 5°. Sustentam que, especialmente em con-
tratos de longa duracao, o planejamento é fundamental para evitar futuras situacoes que possam
invalidar a contratacao, sendo indispensavel para atender aos propositos de interesse publico,
sobretudo em licitacoes em que a alocagdo de recursos publicos deve servir a um determinado
periodo de tempo. Os autores ressaltam que a realizacao de licitacOes requer uma estipulacao
orcamentaria prévia e bem definida pelos 6rgaos da Administracao contratante, gerenciada por
um gestor responsavel, para evitar a indisponibilidade orcamentaria, o que poderia inviabilizar a
contratacao.

No setor de saude, o principio do planejamento das contratacoes adquire ainda maior
relevancia. Conforme destacado na Lei 14.133/2021, o plano de contratacoes anual requer um
planejamento detalhado que englobe todas as contratacoes planejadas pela entidade publica ao
longo do ano, visando assegurar a continuidade dos servigos ou fornecimento dos objetos contra-
tados. Esse tipo de previsao € crucial na area da satude, pois a aquisicao e o fornecimento de uma
variedade de medicamentos de uso continuo e insumos deve assegurar a assisténcia terapéutica
integral sem detrimentos.

3 Dispensa, inexigibilidade e a questao das compras publicas

Importante indagacao diz respeito a possibilidade excepcional dos gestores publicos dis-
pensarem a licitacdo, mantendo o principio da eficiéncia. Tal questionamento mostra-se perti-
nente em vista de que os agentes publicos sdo incentivados a recorrer as contratagoes diretas
como uma solucao que atenda aos principios constitucionais da eficiéncia e da economia para
reduzir os custos da Administracio (ARAUJO, 2017, p. 164).
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A Lei 8.666/1993 previa a dispensa de licitacao e a inexigibilidade nos termos dos incisos
I e IT do artigo 24, quando o valor das obras e servicos de engenharia fossem inferior a 10% do
limite estabelecido na alinea “a” do inciso I do artigo 23, desde que nao caracterizassem o fracio-
namento de obras e servicos habeis a figurar sob um tinico escopo de licitagao e contratacao. O
mesmo se aplicava aos demais servicos, compras e alienacoes, desde que de valor inferior a 10%
do limite fixado na alinea “a” do inciso II do artigo 23 e nao se referissem a partes de um mesmo
servigo, compra ou alienacao de maior valor que que pudessem ser abrangidos por uma tnica
contratacao.

A previsao da caducidade de dispositivos legais est4 presente desde que a Lei de Licitacoes
foi introduzida. Contudo, a Lei 9.648/98 alterou os percentuais iniciais de cinco para dez por
cento, aplicaveis aos valores relacionados & modalidade de convite em licitacdes. E importante
destacar que essa lei nao revogou a dispensa e a inexigibilidade de licitacao, que continuam a valer
conforme as disposi¢oes legais em vigor.

Segundo a doutrina de Gasparini:

A decisao de dispensar a licitacdo em funcao do valor é denominada “dispensa de licita-
¢ao”. Esta decisao é considerada razoavel e alinhada com os principios estabelecidos, no
que se refere a execucao de pequenas obras, servicos de engenharia, pequenas compras
ou aquisicoes de emergéncia. Estas medidas sao consideradas simples e ndo podem ser
equiparadas a procedimentos mais complexos, que podem dificultar as atividades admi-
nistrativas sem trazer beneficios adicionais. (GASPARINI, 2012, p. 582).

Carvalho Filho (2015, p. 253) defende que, em determinadas situacoes, o administrador
tem a faculdade de renunciar a licitacdo caso julgue vantajoso e necessario para a Administracao
Publica, tornando-a uma opg¢ao e nao uma exigéncia.

A expectativa atual dos servidores publicos ¢ que desempenhem suas funcoes com trans-
paréncia, precisao e profissionalismo. Este é 0 mandamento altimo da funcao administrativa,
o principio da eficiéncia, pois ja nao basta apenas exercer as funcoes no cumprimento da lei, é
necessario alcancar resultados positivos para o setor ptblico, além de atender as necessidades e
preocupacoes da sociedade (DI PIETRO, 2019, p. 75).

A maioria dos académicos, como destaca Carvalho Filho (2015, p. 253, defende a no¢ao
de que esse principio foi concebido para garantir plena eficicia e execucao, sem necessariamente
ter que se levar em consideracao as normas regulamentares. Importa reconhecer, todavia, que a
eficiéncia administrativa ndo deve sobrepor-se a outros principios fundamentais da Administra-
¢ao Publica, notadamente o principio da legalidade. Os administradores nao estao autorizados a
justificar acoes que nao sejam expressamente permitidas pela legislacio em nome da eficiéncia.

Soma-se a dispensa a inexigibilidade de licitacao, prevista no artigo 25 da Lei Federal
8.666/1993, referindo-se a impossibilidade de se efetivar o certame. Por forca deste dispositivo, a
Administracao Puablica estéa autorizada a celebrar contratos de maneira direta, sem o dever de lici-
tar, nos termos ali previstos. Trata-se de uma abordagem que, em casos especificos previstos em
lei, permite uma reducao da burocracia, agilizando o processo contratual e buscando assegurar
a eficiéncia. No entanto, é importante destacar que a inexigibilidade de licitacao é uma excecao e
nao uma regra geral, devendo ser aplicada apenas em situacoes estritamente definidas pela legis-
lacao (AMORIM, 2017, p. 60).
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Cabe destacar que o legislador, no artigo 24, incisos I e I, da Lei 8.666/1993, nao previu
implicitamente a rentincia as licitagdes como uma forma regular de afastar sua utilizacdo. No
entanto, a dispensa e a inexigibilidade de licitacao, que sdo tratadas em outros artigos da lei, tor-
naram-se métodos comumente utilizados para a contratacao de valores mais baixos, nos casos es-
pecificos em que a lei permite. No entanto, algumas alterages foram introduzidas com a entrada
em vigor da Lei 14.133/2021, como sera exposto adiante.

O artigo 37, inciso XXI, da Constituicao Federal do Brasil estabelece como regra que a Ad-
ministracao Pablica deve realizar licitacao para a contratacao de bens e servicos. Este dispositivo
preconiza a igualdade de condicOes entre os concorrentes, salvo nos casos especificos previstos
em lei, onde a licitacao pode ser dispensada ou considerada inexigivel, respeitando-se sempre os
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

A legislacao, ao ponderar entre a obrigatoriedade geral da licitacdo e o principio da efici-
éncia administrativa, estabelece situacoes em que o processo licitatério pode ser dispensado ou
considerado inexigivel. Essa medida se justifica devido as dificuldades em elaborar editais que
permitam a competicdo entre licitantes, por exemplo, para fornecer produtos inovadores na area
da satide, com caracteristicas inicas. Assim, tais contratacoes sao frequentemente realizadas di-
retamente pela Administracao Ptblica, por meio de procedimentos de dispensa ou inexigibilida-
de de licitacao.

Na nova lei em vigor, a Lei 14.133/2021, o artigo 72 detalha os documentos necessarios
para embasar o processo de contratacao direta, seja por inexigibilidade ou dispensa de licitacao.
Esses documentos incluem, entre outros, a formalizacio da demanda, estudo técnico prelimi-
nar, estimativa de despesa, pareceres juridicos e técnicos, demonstracao da compatibilidade or-
camentaria, comprovacao de habilitacao do contratado, razao da escolha, justificativa de preco e
autorizacao da autoridade competente.

Em comparacdo com o artigo 26, paragrafo unico, da Lei 8.666/1993, a nova legislacao
apresenta requisitos mais detalhados para a formalizacao da contratacao direta. Por exemplo, os
incisos II e VII mencionados anteriormente sao respaldados pelo artigo 23 da Lei 14.133/2021,
que estabelece as diretrizes para a estimativa prévia do valor da contratacdo, visando evitar prati-
cas como o sobrepreco.

Entre os critérios mencionados para a estimativa do valor estao: contratagoes similares
realizadas pela Administracao Publica no ano anterior, consulta a dados de pesquisa especializa-
da, utilizacao de tabelas de referéncia aprovadas pelo Poder Executivo Federal, pesquisa em notas
fiscais eletronicas e cotacao formal de precos com pelo menos trés fornecedores.

O artigo 23, paragrafo quarto, da Lei 14.133/2021, inova em situacoes de contratacao dire-
ta em que nao é possivel estimar o valor do objeto conforme os parametros estabelecidos. Nestes
casos, ¢ incumbéncia do contratado demonstrar antecipadamente que os precos oferecidos estao
alinhados com aqueles praticados em contratacoes similares, por meio da apresentagao de notas
fiscais emitidas para outros contratantes no periodo de até um ano anterior a data da contratacao
publica, ou por meio de outros meios confiveis.

Especialmente no contexto da saide, essa disposicao tem relevancia para a aquisicao de
medicamentos necessarios para cumprir ordens judiciais, que frequentemente demandam pra-
zos apertados para entrega, especialmente quando se trata de produtos que nao fazem parte das
aquisicdes rotineiras do Sistema Unico de Satide (SUS), conforme observado por Felipe Sordi
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Macedo (2022, s.p.).

E em se tratando de compras institucionais relacionadas a insumos de satide, os novos
procedimentos devem observar as particularidades inerentes. Nestes casos, o planeja-
mento da aquisicdo — notadamente quanto a justificativa de preco — possui complexidade
adicional, que exige do gestor a aplicacao de uma farta regulamentacgao (normativa e ju-
risprudencial de compras) atinente a este tipo de mercado.

Ademais, como ressaltado por Macedo (2022, p. 208), esses novos procedimentos intro-
duzidos pela Lei 14.133/2021 devem levar em consideracao as especificidades das compras rela-
cionadas a produtos de satide, onde a justificativa de preco apresenta complexidades adicionais,
dadas as regulamentacoes especificas aplicaveis a esse mercado.

Segundo Justen Filho (2021, p. 208), a dispensa de licitacio ocorre em situacoes em que,
embora a competicao entre particulares seja possivel, o processo licitatorio nao é a solugdo mais
adequada para atender as necessidades coletivas ou pode comprometer outros valores protegidos
pelo Direito.

Para Marcal Justen Filho (2021, p. 209), as excecoes a licitacao refletem o reconhecimento
do legislador quanto a incompatibilidade, em certos casos, entre o procedimento licitatorio e os
principios que norteiam a atividade administrativa.

As situacoes de dispensa de licitacdo sao especificadas de forma taxativa no artigo 24 da
Lei 8.666/1993 e no artigo 75 da Lei 14.133/2021. Em particular, no contexto de contratacoes ino-
vadoras na 4rea da satide, destacam-se os incisos XXXII e XXXIV do artigo 24 da Lei 8.666/1993,
que abordam, respectivamente, a transferéncia de tecnologia de produtos estratégicos para o Sis-
tema Unico de Satide (SUS) e a aquisiciio de insumos estratégicos para a satide produzidos ou
distribuidos por fundacoes que apoiam 6rgaos da Administracao Publica em projetos de ensino,
pesquisa e inovacao.

Na anélise de Carlos Ari Sundfeld e Rodrigo Pagani de Souza (2013, p. 2018), o inciso
XXXII do artigo 24 da Lei 8.666/1993 trata de uma situacao que se relaciona a hip6tese anterior,
mais ampla, do inciso XXV do mesmo artigo, que nao se restringia ao setor de saiide, mas o en-
globava. Por sua vez, o inciso XXV trata da dispensa de licitacdo em contratos realizados por Ins-
tituicao Cientifica e Tecnologica (ICT) ou por agéncia de fomento para transferéncia de tecnologia
e licenciamento de direito de uso ou exploracao de criacao protegida.

De acordo com esses autores, o artigo 24, inciso XXV, da Lei 8.666/1993, conforme re-
dacao dada pela Lei 10.973/2004, ja contemplava a possibilidade de contratacoes inovadoras na
area da satide por meio de dispensa de licitacao.

Ja o inciso XXXIV refere-se a parcerias entre os setores publico e privado, especialmente
as Parcerias para o Desenvolvimento Produtivo (PDPs), nas quais o parceiro privado transfere
tecnologia para laboratorios publicos fabricarem farmacos estratégicos para o sistema publico de
saude. Em troca, o laboratério publico adquire do parceiro privado o produto objeto da parceria,
em diferentes estagios de manufatura, durante a vigéncia do contrato, para atender a demanda do
Ministério da Saude. As PDPs sao concebidas como instrumentos de desenvolvimento e inovacao
do Complexo Industrial da Satide (CIS) na producao de produtos estratégicos para o SUS, impul-
sionadas pelo poder de compra do Ministério da Satide, visando ampliar o acesso da populacao a
medicamentos fabricados nacionalmente.
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Thiago Marrara (2022, p. 47) observa que a Lei 14.133/2021, ao reiterar a relevancia da
transferéncia de tecnologia de produtos estratégicos para o SUS, estabelece a exigéncia de que as
parcerias firmadas para esse fim respeitem os valores definidos no contrato de transferéncia de
tecnologia, em consonancia com os principios da vinculacao ao instrumento contratual, da vanta-
josidade e da economicidade.

Alegislacao (Lei 14.133/2021) manteve a transferéncia de tecnologia de produtos estraté-
gicos para o SUS como uma das hipéteses de dispensa de licitacao, com modificacoes especificas,
em comparacao a Lei 8.666/1993, na redacao do artigo 75, incisos IV, alinea “d” e inciso XII.
Porém, ainda nao ha uma legislacao especifica que regulamente essa transferéncia de tecnologia,
sendo as Parcerias para o Desenvolvimento Produtivo (PDPs) as tinicas regulamentadas de forma
explicita por meio da Portaria de Consolidacao 5/2017 e do Decreto 9.245, de 20 de dezembro de
2017, que institui a PNITS — Politica Nacional de Inovacao Tecnologica na Satude.

Marcal Justen Filho (2021, p. 209) observa que tanto a Lei 8.666/1993 quanto a Lei
14.133/2021 contemplam situa¢des de emergéncia no setor de satide que demandam contrata-
cOes especificas e urgentes, como o cumprimento de ordens judiciais relacionadas a tratamentos
nao incorporados pelo SUS. Ele destaca que a contratacao emergencial deve ser limitada ao mini-
mo necessario para resolver a situacao de urgéncia ou prevenir danos decorrentes dela.

Além disso, a Lei 14.133/2021 introduziu uma nova hipétese de dispensa de licitacao, es-
pecialmente direcionada a satide, permitindo a aquisicao de medicamentos para tratamento de
doencas raras definidas pelo Ministério da Satde.

Justen Filho (2021, p. 209) ressalta a importancia de aplicar com cautela essa nova per-
missao, garantindo a observancia dos principios de isonomia, eficiéncia, economicidade e publi-
cidade, como ocorre com as demais hip6teses de dispensa previstas na legislacdo, assegurando
assim:

A todos o poder de obter informacoes relativamente as acdes e omissoes praticadas por
agentes estatais e mesmo nao estatais, quando na gestao de recursos publicos. Por outro
lado, a garantia do conhecimento por quaisquer terceiros é um fator de desincentivo a

pratica de atos reprovaveis, eis que eleva a possibilidade de que as praticas reprovaveis
sejam reveladas (JUSTEN FILHO, 2021 p. 209)

Irene Patricia Nohara (2022, p. 66) preleciona que o artigo 74 da Lei 14.133/2021 delineia
a inexigibilidade de licitacao, reservada para situacoes em que a competicao € inviavel. Isso con-
trasta com a dispensa de licitacao, na qual o procedimento licitatorio é viavel, mas dispensado
por motivos de interesse publico. A inexigibilidade ocorre quando o procedimento licitatério é
impraticavel.

A esséncia da licitacdo reside na competicao entre concorrentes que oferecem bens ou
servigos para atender demandas da Administragao Puablica. Todavia, quando estes sdo tnicos no
mercado ou existe apenas um fornecedor para o objeto em questio, a competicao se torna in-
viavel. Diante disso, o legislador previu na Lei n® 8.666/1993 a contratacao direta por meio da
inexigibilidade de licitacio em determinadas circunstancias. Por outro lado, a Lei n°® 14.133/2021,
em seu artigo 74, revisou o instituto da inexigibilidade de licitacdo, incorporando novas situacoes,
como os casos de contratacao por meio de credenciamento (inciso IV) ou a aquisicao ou locacao
de imoveis com caracteristicas especificas (inciso V).

A Lei 14.133/2021 também introduziu algumas modificacoes no tratamento da inexigibi-
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lidade que podem resultar em mudancas significativas na pratica, como a especificacao de uma
lista de documentos (como atestado de exclusividade, contrato de exclusividade, declaracao do
fabricante) que podem comprovar a inviabilidade de competicao nos casos de aquisicao de bens
ou servicos fornecidos exclusivamente por determinados produtores, empresas ou representan-
tes comereciais (inciso I e paragrafo primeiro do artigo 74 da Lei 14.133/2021).

O dispositivo em questao estabelece que a licitacdo é inexigivel quando a competicao é
inviavel, especialmente nos casos de aquisicao de materiais, equipamentos, géneros ou servicos
que s6 possam ser fornecidos por produtores, empresas ou representantes comerciais exclusivos,
entre outras situacoes. No entanto, ao contrario da dispensa de licitacao, cujo rol é taxativo, a
inexigibilidade de licitacao possui um rol exemplificativo, limitando-se a indicar situacoes em que
a competicao é inviavel, sem oferecer uma defini¢ao legal do conceito de “inviabilidade de compe-
ticao”.

No ambito da saide, especialmente em questoes relacionadas ao fornecimento de me-
dicamentos ou a aliancas estratégicas visando fortalecer a induastria nacional, é frequente que a
inexigibilidade de licitagdo seja justificada pela presenca de um tnico fabricante ou distribuidor
exclusivo do produto em questao. Além disso, a falta de comparabilidade ou intercambiabilidade
entre medicamentos ou terapias para uma mesma doenca pode fundamentar a contratacao por
inexigibilidade de licitacdo. Dessa forma, uma parte significativa das aquisi¢coes de medicamentos
inovadores ocorre por meio desse tipo de processo, devido a singularidade dos produtos e a au-
séncia de concorréncia no mercado.

Outro aspecto relevante € o instituto do credenciamento, reconhecido como valido pelos
tribunais de contas' e pela doutrina, apesar de nao estar expressamente previstona Lei 8.666/1993.
O tratamento especifico dado pela Lei 14.133/2021 ao credenciamento € uma das novidades. Con-
forme estabelecido no artigo 6°, inciso XLIII, deste diploma legal, o credenciamento é um proces-
so administrativo pelo qual a Administracao Publica convoca, por meio de edital de chamamento
publico, interessados em fornecer bens ou servigos para se credenciarem no 6rgao ou entidade,
desde que atendam aos requisitos estipulados, para executar o objeto quando convocados.

A aceitacdo do instituto do credenciamento pelos tribunais de contas e pela doutrina re-
forca sua relevancia e legitimidade como uma alternativa para a Administracao Publica realizar
contratacoes de forma agil e eficiente, mesmo que isso nao seja expressamente previsto na legis-
lacdo especifica sobre licitagoes.

No credenciamento, todos os interessados em contratar com a Administragao Ptblica sao
aceitos, desde que cumpram os requisitos do edital de chamamento publico. Portanto, nao ha
concorréncia entre os participantes, o que justifica a inexigibilidade de licitacao nesse caso (NIE-
BUHR, 2015, p. 96).

Diante das colocacoes feitas, é possivel afirmar:

[...] a Lei n° 14.133/2021 trouxe importantes mudancas para o panorama das contrata-

3“0 credenciamento pode ser utilizado para a contratacdo de profissionais de satide, tanto para atuarem em unidades
publicas de satide quanto em seus proprios consultérios e clinicas, quando se verifica a inviabilidade de competi¢ao para
preenchimento das vagas, bem como quando a demanda pelos servigos € superior a oferta e é possivel a contratacao de
todos os interessados, devendo a distribuicao dos servigos entre os interessados se dar de forma objetiva e impessoal.”
(Acoérdao 352/2016-Plenario, Relator: Benjamin Zymlerarea. Licitacao. Tema: Inexigibilidade de licitacao. Subtema: Cre-
denciamento. Outros indexadores: SUS, Prestacao de servigo. Boletim de Jurisprudéncia n° 115, STJ de 14/03/2016) .
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¢Oes publicas inovadoras no setor de satde brasileiro, conferindo ainda mais seguranca
aos gestores publicos quando do planejamento, da elaboragio, e da condugio dos respectivos pro-
cessos de contratagao.

De um lado, verifica-se que a nova Lei reiterou a importancia do dever de planejamento
da administracao publica, consagrando diversas regras que reduzem a margem de auto-
nomia da atuacao administrativa. Sob outro viés, a referida Lei manteve as hipo6teses de
contratacdo direta aplicaveis as contratacOes inovadoras no setor de saude, além de ter
inovado com a possibilidade de dispensa de licitagdo para a aquisicao de medicamentos
voltados exclusivamente ao tratamento de doencas raras, bem como com uma nova mo-
dalidade de licitagao, qual seja, o didlogo competitivo.

Além das alteracdes quanto as regras dos procedimentos de contratacdo, a nova Lei de
Licita¢Ges e Contratos Administrativos também trouxe solugGes contratuais (e.g., matriz
de riscos) para contratagGes envolvendo o fornecimento e a aquisicio de medicamentos
inovadores ao SUS, de maneira a balancear os riscos envolvidos nas referidas contrata-
¢oes com as demandas da propria administragdo puablica e da satide publica em geral.
(ROSSETO, 2023, p. 26)

A énfase na necessidade de planejamento €, em grande parte, uma medida de governanca.
Governanca refere-se ao sistema de regras, praticas e processos pelos quais uma organizacao €
dirigida, controlada e regulamentada. No contexto das contratacoes publicas na area da saude,
uma governanca robusta é crucial para garantir a transparéncia, eficiéncia e eficacia dos proces-
sos. Limitar a margem de autonomia administrativa através de regras especificas promove uma
estrutura mais previsivel e controlada, reduzindo assim os riscos de ma gestao, corrup¢ao e méa
utilizacao dos recursos publicos.

Por outro lado, a imposicao de varias regras pode ser interpretada a luz do conceito de ma-
ximalismo. O maximalismo é uma abordagem que preconiza a inclusao de um grande niimero de
detalhes e prescricoes nos regulamentos, buscando abordar todas as contingéncias possiveis. No
contexto das contratacGes publicas, o maximalismo pode surgir como uma resposta a escandalos
passados ou a preocupacoes sobre a gestao inadequada dos recursos publicos. Ao estabelecer uma
série de regras detalhadas, a lei busca mitigar potenciais falhas e irregularidades nos processos
de contratacgdo, garantindo assim uma maior conformidade com os principios da Administragao

Publica.

Portanto, ao limitar a autonomia administrativa e estabelecer uma série de regras detalha-
das, a Lei 14.133/2021 busca tanto promover uma melhor governanca nos processos de contrata-
¢ao publica quanto adotar uma abordagem maximalista para garantir a conformidade e prevenir
possiveis problemas. Essas medidas refletem a busca por um equilibrio entre a flexibilidade ne-
cessaria para a inovacao e a necessidade de garantir a transparéncia e a eficiéncia na gestao dos
recursos publicos na area da satude.

Por outro lado, a lei em apreco manteve as possibilidades de contratacio direta aplica-
veis as inovagdes no setor de saide, além de introduzir a dispensa de licitacdo para a compra
de medicamentos destinados exclusivamente ao tratamento de doencas raras, bem como uma
nova modalidade de licitacao, o didlogo competitivo. Além das mudancas nos procedimentos de
contratacdo, a nova Lei de Licitacoes e Contratos Administrativos também propos solucgoes con-
tratuais, como a matriz de riscos, para os contratos que envolvem o fornecimento e a aquisicao
de medicamentos inovadores pelo SUS, visando equilibrar os riscos dessas contratacdes com as
necessidades da Administragao Publica e da satide publica em geral.
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4 Conclusao

Diante do exposto, é possivel concluir que a legislacao brasileira relativa as licitacdes bem
como sua dispensa nas contratacoes do setor de satide passou por significativas mudancas com
a promulgacao da Lei 14.133/2021. Essas mudancas promoveram maior clareza e especificidade
em relacdo aos procedimentos de contratacao direta, especialmente em contextos referentes a
inovacfo e ao fornecimento de produtos essenciais para o Sistema Unico de Satde (SUS).

A analise das disposicoes legais e da doutrina especializada demonstrou que a dispensa
e a inexigibilidade de licitacdao sao instrumentos legais essenciais para a Administracao Publica,
notadamente quando se trata de atender demandas urgentes e especificas da area da saude. No
entanto, tais instrumentos devem utilizados de forma criteriosa, respeitando os principios da le-
galidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

A nova legislacao introduziu requisitos mais detalhados e procedimentos especificos para
embasar a contratacao direta, visando garantir maior transparéncia, economicidade e seguranca
juridica nos processos de contratacao publica. Além disso, a inclusao de novas hipéteses de dis-
pensa de licitacao, como a compra de medicamentos para tratamento de doencas raras, evidencia
a preocupacao do legislador em atender as demandas especificas da satide ptiblica brasileira.

A nova Lei de Licitacoes contém disposicao especifica sobre a dispensa de licitacio em
contratacoes relacionadas a transferéncia de tecnologia de produtos estratégicos para o Sistema
Unico de Satde (SUS). A dispensa de licitaciio envolve a aquisiciio desses produtos estratégicos,
especialmente durante as fases de absorcao tecnologica, conforme estipulado no artigo 75, inciso
XII. Essa medida visa facilitar e agilizar processos essenciais para o fortalecimento e eficiéncia do
SUS, com o acesso oportuno a tecnologias que contribuam para a melhoria da satide publica no
pais.

Cumpre destacar que a eficicia dessas mudancas dependera nao apenas da adequada apli-
cacao da lei pelos gestores publicos, mas também do acompanhamento e fiscalizacao por parte
dos 6rgaos de controle e da sociedade civil. A transparéncia e a prestagao de contas sdo elementos
fundamentais para garantir a lisura e a legitimidade dos processos de contratacio publica, sobre-
tudo em um contexto tao sensivel como o da saude.

Cabe aos gestores publicos e demais atores envolvidos no processo de contratacao do setor
de satide adotar postura ética e responsavel, pautada na satisfacao do interesse ptblico e na efici-
éncia na prestacao dos servicos de satide a populacao. A legislacao, por sua vez, deve ser constan-
temente revisada e aprimorada, de modo a acompanhar as demandas e os desafios enfrentados
pela Administracao Puablica no contexto da saude.

A presente pesquisa proporciona uma melhor compreensao das regras e procedimentos
aplicaveis as licitacoes na contratacao do setor de satide, bem como para a reflexao sobre os desa-
fios e as possibilidades de aprimoramento do sistema de contratacao publica no Brasil. Espera-se
que os resultados aqui apresentados possam subsidiar o debate e as préaticas relacionadas a gestao
publica e a saude, contribuindo para a promocao do bem-estar e da qualidade de vida da popula-
cao brasileira.
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