UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA CATARINA

Vinicius da Cas Cichoski

DISPENSA DE LICITACAO:
CONSTITUCIONALIDADE DAS HIPOTESES DE AMPLIACAO

Florianopolis

2009



Vinicius da Cas Cichoski

DISPENSA DE LICITACAO:
CONSTITUCIONALIDADE DAS HIPOTESES DE AMPLIACAO

Monografia submetida a Universidade
Federal de Santa Catarina para a obtengado
do titulo de Bacharel em Direito.
Orientador: Luis Carlos Cancellier de Olivo

Florianopolis

2009

I1



I11

Universidade Federal de Santa Catarina
Centro de Ciéncias Juridicas
Colegiado do Curso de Graduagdo em Direito

TERMO DE APROVACAO

...A presente monografia, intitulada Dispensa de Licitagdo: Constitucionalidade das Hipdteses
de Ampliagdo, elaborada pelo académico Vinicius da Cas Cichoski e aprovada pela Banca

Examinadora composta pelos membros abaixo assinados, obteve aprovagdo com nota 10,0
(dez), sendo julgada adequada para o cumprimento do requisito legal previsto no art. 9° da
Portaria n° 1886/94/MEC, regulamentado pela Universidade Federal de Santa Catarina,
através da Resolucao n. 003/95/CEPE.

Florianopolis, / /

Luiz Carlos Cancellier de Olivo

Aldo Luiz Garcia

Luiz Henruque Urquhart Cademartori



IV

RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo questionar a constitucionalidade e aplicacdo das
hipoteses de dispensa elencadas pelo legislador patrio. Tendo como ponto de partida o estudo
dos conceitos de licitagdo e contratacdo direta, bem como os principios que orientam tais
institutos. Posteriormente, tem-se um breve levantamento da atividade legislativa no tocante
as hipdteses de dispensa, culminando numa reflexdo a respeito do notavel movimento que,
por meio da ampliagdo das hipoteses de dispensa, acaba por subverter a disposi¢ao
constitucional de que a dispensa deve ser tida como excecdo, transformando-a em regra,

ferindo principios orientadores da atividade administrativa como a igualdade e a legalidade.

Palavras-Chave: Licitacdo. Dispensa. Principios. Aplicagdo. Constitucionalidade.
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INTRODUCAO

Assim como toda e qualquer pessoa, o Estado também tem necessidades. Para
satisfazer tais necessidades o Poder Publico pode reunir os recursos humanos, materiais,
instrumentais e tecnologicos que a situagdo exige e sanar por si s6 a demanda ou, entdo, pode

optar por contratar um particular que realize ou fornega o que necessita.

Contudo, a Administracao ndo tem liberdade plena para escolher com quem ela
vai contratar, j4 que sua fungdo primordial é defender e concretizar o interesse coletivo. E,
portanto, nesse contexto que se insere a licitagdo, procedimento a ser adotado pelo Estado
quando nao lhe for possivel ou conveniente suprir suas necessidades por si s0, necessitando

para isso contratar particular.

O procedimento licitatério € revestido de certa complexidade, composto por
diversos atos, distribuidos em fases especificas, destinados a consecu¢do nao apenas do
interesse publico, como também dos demais principios que orientam a licitagdo. Tal
complexidade acaba demandando tempo da autoridade e por vezes exige certos pressupostos

que nem sempre sdo verificaveis.

Com efeito, ao confeccionar o regime da contragdo publica, o legislador patrio
anteviu as situacdes que justificariam tratamento diverso, dando origem as hipdteses em que a
licitagdo ¢ dita dispensada ou inexigivel, por entender que condicionar a licitagdo como a
unica opg¢ao, acabaria por causar uma lesao inevitavel ao interesse publico ou ainda mostraria

tratar-se de medida indcua.



Portanto, a realidade factual requer que a ordem juridica dé tratamento diverso
para situagdes distintas, sob pena de haver agressao da propria realidade, que ¢ o objeto do

direito. Assim, nao seria possivel submeter todas as situagdes ao procedimento da licitagao.

Assim, ficou consagrado pelo ordenamento juridico brasileiro, como regra, a
licitagdo para contratacdo de servigos e aquisi¢des de bens, por parte da Administragdo direta
ou indireta. Ou seja, em se tratando de contrato administrativo, a dispensa deve ser a excegao,

ocorrendo apenas nos restritos casos autorizados pela lei.

Tem-se, entdo, que a licitagdo surgiu em resposta ao fato de que a autoridade
publica nao tem liberdade de escolher quem vai com ela contratar, as situagdes que excluem o
dever de licitar surgem do reconhecimento de que a licitagdo, em dadas situacdes, significaria,

efetiva ou potencialmente, prejuizo ao interesse visado pela Administracdo Publica.

A discricionariedade decorrente da aplicacdo dos casos de dispensa, contudo, tem
dado margem para arbitrariedades, abuso de poder e quebra da isonomia, ensejando situagdes
vantajosas ndo previstas para determinado licitante. Agindo dessa forma, o Administrador vai
contra os principios basicos das Licitacdes e do proprio Direito Administrativo, tornando

todos os seus atos nulos de pleno direito.



1 OINSTITUTO DA LICITACAO

1.1 HISTORICO

A origem da licitacdo remonta a Idade Média, quando ja era possivel identificar,
apesar da precariedade do sistema, a mesma dupla finalidade objetivada nas licitacdes de
hoje: a obtencdo da proposta mais vantajosa (economicidade) e a igualdade entre os
participantes (isonomia). Naquela época, de acordo com a licdo de Hely Lopes Meirelles,
“usou-se o sistema denominado ‘vela e pregdo’, que consistia em apregoar-se a obra desejada,
e, enquanto ardia uma vela os construtores interessados faziam suas ofertas. Quando extinguia

a chama adjudicava-se a obra a quem houvesse oferecido o melhor prego”.!

Em 1592, nas Ordenacdes Filipinas, ja existia a previsdo legal de que “Em se
fazendo obra, primeiro andar em pregao, para se dar de empreitada a quem de houver fazer de

melhor e por menos precos”.

O mesmo principio se repetiu na Lei editada em 29 de agosto de 1828, que
dispunha em seu art. 5° que, para a realizacdo de obras publicas, seria contratado aquele que

ofertasse maiores vantagens.

Em 1909, por meio da Lei Or¢amentéria n° 2.221, foram introduzidos preceitos

que permanecem ainda atuais ao fixar as regras a serem observadas no processo

I MEIRELLES, Hely Lopes. Licitagdo e contrato administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 132 ed. 2002,
p. 27.
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concorrencial, conferindo sobriedade e seriedade no que tange a aplicagdo do dinheiro

publico.

Contudo, ¢ so a partir da edicdo do Codigo de Contabilidade da Unido de 1922
que a Administragao Publica passa a usar do instrumento licitatorio com maior freqiiéncia.
Trata-se de uma norma extensa, que regula a licitagdo de maneira incidental, mas que acabou
por influenciar toda a legislagdo subseqiiente, uma vez que trouxe dispositivos que até hoje se

mantém atuais.

Segundo Carlos Pinto Coelho Motta, a palavra licitagdo como indicativa de todas
as modalidades do procedimento concorrencial, surgiu com a edi¢ao da Lei n” 4.401, de 11 de
novembro de 1964, que dispunha sobre a licitagdo de obras e servigos e aquisicao de

materiais.

No ano de 1965, foi promulgada a Emenda Constitucional n° 15, a Constitui¢ao
de 1946, que al¢ava o instituto em apreco ao nivel constitucional. Ainda que houvesse criticas
fundadas na desnecessidade de a Constitui¢ao abordar tal procedimento, esse entendimento

ndo prosperou, em face da reiterada abordagem constitucional da licitagdo.

Em 1967, ha a derrogacdo, em parte, do Cdodigo de Contabilidade por forca do
Decreto-lei n°® 200/67, que abordava a licitacio de forma sistematizada. Com a Lei n°
5.456/68, a aplicagao do mencionado Decreto-lei no que se referia a licitagdo foi estendida as

esferas Estaduais e Municipais.

Alegando urgéncia e baseado nos artigos 8°, XVII, “c” e 55 da Constitui¢ao de
1969, o poder executivo editou o Decreto-lei n” 2.300 em 21/11/86, dispondo sobre licitagcdes
e contratos da Administra¢do, sendo conhecido como o Estatuto Juridico das Licitagdes e

Contratos Administrativos.

Diante da lacuna legislativa no tocante a competéncia para legislar a respeito de
licitagdo, surgiram duas correntes doutrindrias opostas: uma que entedia tratar-se de matéria
de direito financeiro — em que as normas gerais sao de competéncia da Unido e as normas
supletivas cabem aos Estados; e outra que entedia trata-se de matéria de direito administrativo

—em que cada ente federativo possui competéncia para legislar.
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Assim, para os adeptos da segunda corrente, as normas que determinavam a
aplica¢do das normas editadas pela Unido também aos Estados, Municipios, Distrito Federal e
Territorios eram inconstitucionais por ferir o principio da autonomia das unidades federadas

para legislar sobre essa matéria.

Com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, mais especificamente por
meio de seu artigo 22, inciso XXVII, o Decreto-lei n* 2.300/86 adquiriu constitucionalidade
plena ao conferir competéncia privativa da Unido para legislar sobre normas gerais de
licitacdo, pondo fim a discussdo a respeito da competéncia para legislar sobre licitagdo que
perdurava desde a Constituicdo de 1967. O dispositivo constitucional teve ainda o condado de

eximir dividas quanto a aplicagdo do instituto da licitacdo em todas as esferas da federagao.

Finalmente, em de 21 de junho de 1993, foi editada a Lei n° 8.666, posteriormente
alterada por sucessivas Medidas Provisorias e por algumas leis. Contudo, a mudanca mais
significativa que sobreveio a vigéncia da Lei n° 8.666/93 foi a operada com a instituicdo do
pregdo para aquisi¢do de bens e servicos comuns, que encontrou seus moldes definitivos na

Lein’® 10.520/02.

1.2 CONCEITO

Como ja mencionado anteriormente, foi a partir da Lei n° 4.401/64, que a
expressao licitagdo passou a significar todas as modalidades de procedimentos concorrenciais
existentes, ainda que ao longo da evolugdo legislativa a expressdo concorréncia tenha sido,

também, utilizada com freqiiéncia.

A esse respeito, convém destacar o entendimento de Cretella Junior:

A nosso ver, bem andou o legislador federal, ao empregar o vocabulo
licitag¢do, na acepgao de procedimento publico seletivo prévio, género amplo
que abrange quatro operagdes menores, antes nado bem delineadas porque o
vocabulo, mesmo nesta operacdo: a) ¢ tradicional no campo do direito
publico brasileiro, b) foi definido de maneira exata na lei, ¢) houve um
enriquecimento de sentindo ou alargamento seméantico que levou o termo a
superar, abrangendo o instituto da concorréncia publica, empregado pelo
legislador de 1922, no Cddigo da Contabilidade Publica da Unido e seu
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respectivo Regulamento, d) o vocabulo licitagdo ¢ empregado, normalmente,
pelos administrativistas e pelo direito positivo dos paises de lingua
espanhola.?

A conceituagdo dada pela doutrina ndo encontra grandes divergéncias. Hely Lopes

Meirelles salienta que a:

[...] licitacdo € o procedimento administrativo mediante o qual a
Administracdo Publica seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato
de seu interesse. Como procedimento, desenvolve-se através de uma
sucessdo ordenada de atos vinculantes para a Administracdo e para os
licitantes, o que propicia igual oportunidade a todos os interessados e atua
como fator de eficiéncia e moralidade nos negocios administrativos. 3

Ao passo que, de acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello, a licitacdo é:

O procedimento administrativo pelo qual uma pessoa governamental,
pretendendo alienar, adquirir ou locar bens, realizar obras ou servigos,
outorgar concessoes, permissdoes de obra, servico ou de uso exclusivo de
bem publico, segundo condigdes por ela estipuladas previamente, convoca
interessados na apresentacdo de propostas, a fim de selecionar a que se
revele mais conveniente em funcdo de parametros antecipadamente
estabelecidos e divulgados.

Ja Marcal Justen Filho conceitua licitagdo como:

Um procedimento administrativo formal, realizado sob regime de direito
publico, prévio a uma contratagdo, pelo qual a administracdo seleciona com
quem contratar ¢ define as condi¢des de direito e de fato que regulardo essa
relagdo juridica futura. 3

2 CRETELLA Jr., José. Das licitagoes puiblicas: comentarios a nova Lei Federal n° 8.666 de 21 de
junho de 1993. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 16.

3 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p.
247.

4 MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de direito administrativo. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998, p. 333.

> JUSTEN FILHO, Margal. Comentdrios a lei de licitacbes e contratos administrativos. 5. ed. Sdo
Paulo: Dialética, 1998, p. 5.
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Maria Sylvia Zanella Di Pietro, aproveitando parcialmente o conceito de José

Roberto Dromi, define licitagao:

Como o procedimento administrativo pelo qual um ente publico, no
exercicio da fungdo administrativa, abre a todos os interessados, que se
sujeitem as condigOes fixadas no instrumento convocatorio, a possibilidade
de formularem propostas dentre as quais selecionard e aceitara a mais
conveniente para a celebragdo de contrato.®

Da analise de todos os conceitos examinados, destacam-se caracteristicas
uniformes: a licitagdo sempre surge sob a forma de procedimento administrativo, ditado por
principios balizadores da fun¢do administrativa e voltado a selegdo de um eventual

contratante.

Assim, licitacdo, dentro do contexto legal e refletindo os conceitos
supramencionados, ¢ o procedimento administrativo garantidor da fiel execu¢do dos
principios constitucionais que a norteiam, com o fito de selecionar a proposta mais vantajosa

para o erario.

1.3 PRINCIPIOS NORTEADORES DO INSTITUTO DA LICITACAO

O Direito Administrativo é um ramo particularmente repleto de principios, pois a
protecdo dos interesses da coletividade deve sempre pautar as atitudes da administracdo, em

geral, e do administrador, em particular.

Celso Antonio Bandeira de Mello define principio da seguinte forma:

Principio €, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposi¢ao fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao
e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a tonica e lhe d4 sentido harménico. E o
conhecimento dos principios que preside a intelecgdo das diferentes partes
componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo.

¢ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 331.



14

Violar um principio ¢ muito mais grave que transgredir uma norma qualquer.
A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatdrio mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco logico e corrosdo de estrutura mestra.’

Apesar da falta de uniformidade entre os doutrinadores, os principios aplicados as
licitagdes sdo reflexos dos principios do Direito Administrativo, essencialmente normatizado

em sua estrutura.

A Constituicdo Brasileira consagrou alguns principios norteadores da

Administragdo Publica quando, em seu art. 37, caput, assim dispoe:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]

Na licdo de Carlos Pinto Coelho Motta, o art. 3° € o dispositivo mais importante
da Lei n” 8.666/93, que regula as licitagdes e contratos administrativos, “pois conceitua o

procedimento licitatorio, reafirma pardmetros éticos e estabelece seu objetivo.”®

E através do mencionado dispositivo que o legislador buscou tracar os limites
éticos da licitacdo, reprisando principios constitucionais que regem O processo € o

procedimento:

Art. 3°. A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a
Administracdo e sera processada e julgada em estrita conformidade com os
principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao
instrumento convocatoério, do julgamento objetivo e dos que lhe sdo
correlatos.

7MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 912.

8 MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Eficdcia nas licitagdes e contratos. 11. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2008, p. 100.
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Para Maria Silvia Zanella Di Pietro:

A proépria licitagdo constitui um principio a que se vincula a Administracao
Publica. Ela é decorréncia do principio da indisponibilidade do interesse
publico e que se constitui em um restricdo a liberdade administrativa na
escolha do contratante; a Administracdo terd que escolher aquele cuja
proposta melhor atenda ao interesse publico.’

1.3.1 Principio da Supremacia e Indisponibilidade do Interesse Publico

Embora ndo esteja expressamente disposto na Lei de Licitagdes, o principio da
supremacia do interesse publico sobre os interesses particulares estd implicito nas proprias
regras do Direito Administrativo e configura-se, nos dizeres de Hely Lopes Meirelles, “como

um dos principios de observancia obrigatoria pela Administragdo Publica...”°

’

E em nome do primado do interesse publico que as atividades assumidas pelo
Estado se ampliaram, em aten¢do as necessidades coletivas, tendo como conseqiiéncia a

ampliacao do proprio conceito de servigo puiblico.

Desta forma, ¢ dada ao administrador a tarefa de zelar pelos interesses da
coletividade. Assim, esse gerenciador ndo pode dispor daqueles interesses em detrimento da

protecao aos dos particulares.

Nos ensinamentos de Celso Antdnio Bandeira de Mello:

[...] indisponibilidade dos interesses publicos significa que sendo interesses
qualificados como préprios da coletividade — internos ao setor publico — ndo
se encontram a disposi¢cdo de quem quer que seja, no sentido de que lhe
incumbe apenas cura-los — o que ¢ também um dever — na estrita
conformidade do que predispuser a intentio legis. [...] as pessoas
administrativas nao t€m portanto disponibilidade sobre os interesses publicos
confiados a sua guarda e realizacdo. Esta disponibilidade esta
permanentemente retida nas maos do Estado (e de outras pessoas politicas,
cada qual na propria esfera) em sua manifestacdo legislativa. Por isso, a

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Op. cit., p. 335.
10 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Op. cit., p. 95.
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Administragdo e a pessoa administrativa, autarquia, tém carater
instrumental.!!

Portanto, a cabe a Administragdo cumprir com as competéncias que lhe sdo
outorgadas por lei, respondendo pelas omissdes em que incorrer, pois em o Poder Publico se

omitindo no exercicio de seus poderes, o interesse publico € colocado em risco.

1.3.2 Principio da Legalidade

A atuagdo da Administragdo Publica ¢ regida pelo principio da legalidade, ou seja,
s6 pode agir de acordo com o determinado pela lei. Principio que se opde ao aplicado no
ambito das relagdes entre particulares, e que prevalece a autonomia da vontade, que lhes

permite fazer tudo o que a lei ndo proibe.

Contudo, tal principio ndo pode entendido de maneira limitada, como bem adverte

Lucia Valle Figueiredo:

[...] o principio da legalidade ndo pode ser compreendido de maneira
acanhada, de maneira pobre. E assim seria se o administrador, para prover,
para praticar determinado ato administrativo, tivesse sempre de encontrar
arrimo expresso em norma especifica, que dispusesse exatamente para
aquele caso concreto.

Ora, o principio da legalidade ¢ bem mais amplo do que a mera sujeicao do
administrador a lei, pois abriga, necessariamente, a submissdo também ao
Direito, ao ordenamento juridico, as normas e principios constitucionais.!?

Todavia, o principio em comento adquire ainda maior relevo nos dizeres de Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, pois a licitacdo “constitui um procedimento inteiramente vinculado a
lei; todas as suas fases estdo rigorosamente disciplinadas na Lei n° 8.666/93, cujo artigo 4°

estabelece que todos quantos participem de licitagdo promovida pelos 6rgdos ou entidades a

I'MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Elementos de direito administrativo. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1992, p 23.

12 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 1994, p. 35-36.
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que se refere o artigo 1° tém direito publico subjetivo a fiel observancia do pertinente

procedimento estabelecido em lei.”3

1.3.3 Principio da Moralidade

Esse principio, expressamente representado tanto na Constituicdo Federal quanto
na Lei n° 8.666/93, ¢ alvo de critica por parte da doutrina. Segundo Maria Silvia Zanella Di
Pietro, embora “nem todos os autores aceitem a existéncia desse principio; alguns entendem
que o conceito de moral administrativa ¢ vago e impreciso ou que acaba por ser absorvido
pelo proprio conceito de legalidade.” Para ela, “a partir do momento em que o desvio de
poder foi considerado como ato ilegal e nao apenas imoral, a moralidade administrativa teve
seu corpo reduzido; o que ndo impede, diante do direito positivo brasileiro, o reconhecimento

de sua existéncia como principio autonomo.”4

Sobre 0 mesmo tema afirma Manoel de Oliveira Franco Sobrinho:

Dir-se-4, todavia, que a expressdo moralidade administrativa, no seu
conceito, ¢ uma expressdo vazia de sentido juridico. Ndo ¢ assim, porém.
Esta ligada a gestdo administrativa, isto ¢, a forma da lei ou da norma
juridica, desde que ndo deva haver liberdade de atuagdo a ndo ser
objetivando a ‘boa’ administragdo ou o ‘bem comum’.

Ja hoje em dia as legislagdes se fazem preventivas. Tdo somente pela
simples presuncao de que a ética comanda os fatos publicos. E as solucdes
administrativas que sdo publicas. Quando estabelecem regras-principios, as
leis que tutelam a Administragdo, sob qualquer forma de controle,
desempenham papel inerente a propria ordem constitucional.!>

Assim, o principio da moralidade constitui importante norte para o administrador
publico, pois a Administragdo ndo pode tomar postura que desabone a boa conduta de seus

atos, devendo proceder, portanto, de modo ndo apenas licito, mas em atencdao, também, a

13 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Op. cit., p. 339.
14 Tdem, p. 72-74.

IS FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. O controle da moralidade administrativa. Sdo Paulo:
Saraiva, 1974, p. 14.
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moral, aos bons costumes, as regras de boa administragdo, aos principios de justica e de

equidade, a idéia comum de honestidade.

Convém, ainda, destacar que ndo ha que se confundir legalidade e moralidade,
uma vez que, sendo o ato atentatorio ao principio da moralidade, mesmo que esteja revestido
de legalidade, este ndo deve ser tomado pela Administragdao, pois a moralidade seria

pressuposto de validade do ato.

1.3.4 Principio da Impessoalidade e Igualdade

A impessoalidade encerra dois sentidos distintos, primeiramente, temos que a
Administragdo ndo pode atuar visando prejudicar ou favorecer pessoas determinadas,
guardando estreita relacao com a finalidade publica que orienta a atividade administrativa. De
outro lado, de acordo com a li¢do de José Afonso da Silva, “os atos e provimentos
administrativos sdo imputaveis ndo ao funcionrio que os pratica, mas ao 0rgao ou entidade
administrativa da Administra¢ao Publica, de sorte que ele € o autor institucional do ato. Ele ¢

apenas o 6rgdo que formalmente expressa a vontade estatal.”?®

Hely Lopes afirma que:

[...] o principio da impessoalidade, referido na Constitui¢ao de 88 (art. 37,
caput), nada mais ¢ que o classico principio da finalidade, o qual impde ao
administrador publico que s6 pratique o ato para o seu fim legal. E o fim
legal ¢ unicamente aquele que a norma de Direito indica expressa ou
virtualmente como objetivo do ato, de forma impessoal.!”

Desta forma, uma vez quebrada a isonomia no tratamento com os particulares, o
administrador deixa de observar o interesse da coletividade, bem maior e objeto principal do

Direito Administrativo.

16 STLVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003, p. 647.

17 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Op. cit., p. 85.
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Intimamente ligado ao principio da impessoalidade encontra-se o da igualdade.
Tal preceito encontra-se expresso no artigo 37, XXI, da Constituicdo de 88 e determina que
cabe a Administragdo Publica tratar todos os administrados de forma a impedir favoritismos.
O que em sede de licitagdo significa promover a competi¢do entre os licitantes de forma

igualitéria.

1.3.5 Principio da Razoabilidade e da Proporcionalidade

Pelo principio da razoabilidade, a Administracdo, no uso da discricionariedade,
devera obedecer a critérios aceitaveis na pratica de seus atos, ou seja, cabe ao administrador
avaliar qual a melhor maneira de concretizar a utilidade publica exigida pela norma, despido

de suas proprias convicgoes, pautando-se em um critério de razoabilidade.

A respeito dessa liberalidade do administrador publico, Diogo de Figueiredo

Moreira Neto assim leciona:

O que se pretende é considerar se determinada decisdo, atribuida ao Poder
Publico, de integrar discricionariamente uma norma contribuira efetivamente
para um satisfatorio atendimento dos interesses publicos. [...] A
razoabilidade, agindo como um limite a discrigdo na avaliagdo dos motivos,
exige que sejam eles adequaveis, compativeis e proporcionais, de modo a
que o ato atenda a sua finalidade publica especifica; agindo também como
um limite a discrigdo na escolha do objeto, exige que ele se conforme
fielmente a finalidade e contribua eficientemente para que ela seja atingida.'®

Na visdao de Maria Silvia Zanella Di Pietro, o principio da proporcionalidade
constitui um dos aspectos contidos no da razoabilidade. Justificando que “o principio da
razoabilidade, entre outras coisas, exige proporcionalidade entre os meios de que se utiliza a

Administragdo e os fins que ela tem que alcangar”.

18 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e discricionariedade. Rio de Janeiro:
Forense, 1989, p. 37-40.
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1.3.6 Principio da Motivacao e da Publicidade

Apesar de ndo estar expressamente contido no artigo 37 da Constituicdo Federal,
o principio da motivagdo foi abarcado pela Lei n® 8.666/93. Tal principio determina que a
Administragdo Publica exponha os fundamentos de fato e de direito de suas decisdes.
Somente através dos atos motivados € que se pode verificar se as condutas administrativas

estdo atendendo aos principios da legalidade, finalidade, razoabilidade e proporcionalidade.

A respeito da publicidade, seu fim € permitir, ndo somente a participacao de todos

os interessados, mas que se fiscalize os atos de licitagdo. O artigo 7°, § 8°, da Lei de

Licitagdes, garante a qualquer cidaddo ter acesso ao procedimento licitatorio para tomar
conhecimento dos quantitativos das compras e/ou servigos bem como de seus pregos. Ou seja,

¢ vedado a administragdo a realizacdo de licitagdo sigilosa.

1.3.7 Principio da Economicidade e da Eficiéncia

No tocante ao principio da economicidade, na licdo de Carlos Pinto Coelho Motta,
“constante do art. 70 da Constituicdo Federal e voltado para o controle da eficiéncia do gasto
publico, no que diz respeito ao custo-beneficio. Implica na aplicagdo de mecanismos
fidedignos de controle da eficiéncia na gestdo financeira ¢ na execucao orcamentaria. Tal

principio ganha relevo com a introdugéo do principio da eficiéncia no caput do art. 37.”%°

O principio da eficiéncia foi recentemente introduzido em nosso texto
constitucional, por meio da Emenda Constitucional n” 19, tendo influéncia direta sobre os

casos de contratacdo direta.

Hely Lopes Meirelles trata a eficiéncia como um dos deveres da Administragdo

Publica, definindo-o como:

[...] o que se impde a todo o agente publico de realizar suas atribui¢des com
presteza, perfei¢io e rendimento funcional. E o mais moderno principio da
funcdo administrativa, que ja ndo se contenta em ser desempenhada apenas
com a legalidade, exigindo resultados positivos para o servigo publico e

19 MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Op. cit., p. 116-117.
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satisfatorio atendimento das necessidades da comunidade e de seus
membros”. 20

1.3.8 Principio da Probidade Administrativa, da Vincula¢ao ao Instrumento
Convocatorio e do Julgamento Objetivo

Sendo o primeiro dos principios expressos na Lei n® 8.666/93, a probidade
administrativa consiste na honestidade de proceder ou na maneira criteriosa de cumprir todos
os deveres que sdo atribuidos ou acometidos ao administrador por forca de lei. E diretamente

derivado do principio da moralidade.

A respeito da moralidade e da probidade assevera Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

A Lein® 8.666/93 faz referéncia a moralidade e a probidade, provavelmente
porque a primeira, embora prevista na Constituicdo, ainda constitui um
conceito vago, indeterminado, que abrange uma esfera de comportamentos
ainda ndo absorvidos pelo Direito, enquanto a probidade ou, melhor dizendo,
a improbidade administrativa ja tem contornos bem mais definidos no direito
positivo, tendo em vista que a Constituicdo estabelece sangdes para punir os
servidores que nela incidem (art. 37, § 4°).2!

Quanto a vinculacao ao instrumento convocatério, este constitui a “lei interna da
licitagd0” e, por isso, vincula aos seus termos tanto a Administragdo como os particulares.
Para Di Pietro “[...] trata-se de principio essencial cuja inobservancia enseja nulidade do

procedimento”.??

Dai decorre a conclusdo de Adilson Abreu Dallari:

O edital ha de ser completo, de molde a fornecer uma antevisao de tudo que
possa vir a ocorrer no decurso das fases subseqiientes da licitagdo. Nenhum
licitante pode vir a ser surpreendido com coisas, exigéncias, transigéncias,
critérios ou atitudes da Administracdo que, caso conhecidas anteriormente,
poderiam afetar a formulagdo de sua proposta.??

20 MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 102.

21 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 339-340.

22 Idem, p. 341.

23 DALLARI, Adilson Abreu. Aspectos juridicos da licitagdo. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p.92.
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Decorréncia logica do anterior, o principio do julgamento objetivo, impde que a
analise das propostas se fagca com base no critério indicado no ato convocatorio. Por esse
principio, obriga-se a Administragdo a se ater ao critério fixado no ato de convocagdo,
evitando o subjetivismo no julgamento. Encontra-se expressamente firmado nos arts. 3°, 44 e

46 da Lei de Licitagdes.

Tanto ¢ assim que “nulo, portanto, ¢ o edital omisso ou falho quanto ao critério e
fatores de julgamento, como ¢ nula a clausula que, ignorando-os, deixe ao arbitrio da

Comissao Julgadora a escolha da proposta que mais convier 8 Administragdo.”*

1.4 MODALIDADES DE LICITACAO

As modalidades de licitagdo estdo elencadas no artigo 22 da Lei n° 8.666/93 mais
a modalidade de pregdo, inserida com a Lei n® 10.520/02. Por for¢a do disposto no § 8°, do ja
mencionado artigo 22 da Lei n® 8.666/93, “ao interprete ¢ vedado criar outras modalidades
além das estabelecidas em lei, ou mesmo combinar entre si as modalidades existentes.”
Portanto “figuras denominadas ‘licitacdo informal’ ou °‘procedimento seletivo

simplificado’ [...] sdo artificiais e desautorizadas pela letra legal”.?

No tocante a expressdo modalidade, relevante citar as palavras de Marcal Justen

Filho:

A expressdo “modalidade” ¢ utilizada, tecnicamente, para indicar cada uma
das espécies de procedimentos licitatorios, que se diferenciam entre si no
tocante a estrutura e¢ aos fins buscados. Na esteira do pensamento de
ADILSON A. DALLARI, as diferencas entre as diversas modalidades de
licitagdo ndo se resumem a questdes acessorias, tais como ambito de
publica¢do, prazo de divulgagdo, valor econdémico da contratacdo. As
diferengas retratam a necessidade de adequar a disputa ao objeto a ser
contrato.?¢

24 MEIRELLES, Hely Lopes. Licitagdo e contrato administrativo. Op. cit., p. 28.
23 MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Op. cit., p. 250.

26 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 361.
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Em todas as modalidades pode ser observada a preocupacdo do legislador em
garantir que a publicidade do certame e a universalidade dos candidatos seja preservada, ou
seja, por mais simples que seja o processo de licitagdo, a Administragdo sempre busca dar
conhecimento de seu ato, tanto para fiscalizagdo como para que todos os interessados se

manifestem.

1.4.1 Concorréncia

Concorréncia ¢ a modalidade empregada para valores de grande vulto, alienagdo
de bens imoveis, concessdo de direito real de uso e concessdo de obra publica. E realizada
com ampla publicidade, de modo a propiciar a participagdo de qualquer interessado, desde

que comprove possuir os requisitos exigidos pelo edital.

A propria Lei de Licitagcdes buscou definir a forma de aplicacdo das diferentes
modalidades de licitagdo em seu artigo 23. No caso da concorréncia, esta passa a ser
obrigatdria para obras e servicos de engenharia cujos contratos ultrapassem um milhdo e
quinhentos mil reais; para compras e servigos o preco base ¢ de seiscentos e cinqiienta mil
reais. O mesmo artigo, em seu §4°, faculta ainda a Administragao a aplicagdo da modalidade

de concorréncia também nos casos em que couber convite e tomada de pregos.

1.4.2 Tomada de precos

A tomada de precos ¢ uma modalidade de licitagdo que se realiza entre
interessados devidamente cadastrados ou que atendam os requisitos para cadastramento até o
terceiro dia anterior a data do recebimento das propostas. Trata-se de procedimento mais
simples que a concorréncia, pois ao limitar a modalidade aos licitantes previamente
cadastrados, a fase da habilitagdo ganha agilidade, pois a comissdo se limita a examinar o

certificado de registro cadastral.

Assim como para a modalidade de concorréncia o art. 23 da Lei n” 8.666/93 traz,
também, os limites para a aplicagdo da modalidade de tomada de pregos. Nos contratos para

obras e servicos de engenharia podem ser celebrados contratos de at¢ um milhao e quinhentos
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mil reais; para compras e servicos o limite ¢ de seiscentos e cinqiienta mil reais. O legislador

optou por facultar a aplicacdo da modalidade em comento nos casos em que couber o convite.

1.4.3 Convite

Trata-se da modalidade de licitagdo mais simples. E realizada entre, no minimo,
trés interessados do ramo pertinente ao objeto, cadastrados ou ndo, escolhidos e convidados
pela Administracdo. Podem participar, também, os interessados que, apesar de ndo
convidados, estejam cadastrados e manifestem interesse em até vinte e quatro horas antes da

apresentacdo das propostas.

E ainda, a (inica modalidade em que a publicacio de edital ndo é exigida, pois a
convocacdo se dd por escrito através da carta-convite. Para permitir a participagdo dos
licitantes ndo convidados, o artigo 22, § 3° da Lei n° 8.666/93, exige que a unidade

administrativa afixe, em lugar apropriado, copia do instrumento convocatorio.

Diante da simplicidade do processo, o legislador buscou limitar as hipoteses em
que tal modalidade ¢ aplicada. No art. 23 da Lei de Licitagdes estipula que os valores
maximos para a contratacdo por meio do convite no caso de obras e servicos de engenharia ¢é
de cento e cinqiienta mil reais, enquanto que para os demais casos de compras € servigos o

valor maximo € de oitenta mil reais.

1.44 Concurso

Concurso ¢ a modalidade de licitagdo em que a administragdo tem como objetivo
a escolha, a partir de pardmetros previamente fixados, de um trabalho técnico, cientifico ou
artistico, instituindo para isso prémio ou remuneragao para o vencedor. Em se tratando de
projeto, a oportunidade da execugdo do trabalho fica condicionada a julgamento de

conveniéncia da Administragao.
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1.4.5 Leilao

O leilao ¢ a modalidade utilizada para a venda de bens mdveis inserviveis ou
produtos legalmente apreendidos ou penhorados a quem oferecer o maior lance, igual ou

superior ao da avaliagdo.

Margal Justen Filho detecta uma incorre¢do no texto da Lei:

A Lein® 8.666/93 cometeu erro judiciario evidente, ao introduzir a referéncia
a venda de produtos ‘penhorados’. O bem penhorado ¢ aquele apreendido
em processo de execucdo, por ato do Estado-Jurisdi¢do, para garantia da
satisfagdo do direito do credor munido de titulo executivo. Em hipdtese
alguma a Administragdo poderia alienar bens penhorados.?’

1.4.6 Pregao

O pregdo ¢ a unica modalidade ndo prevista no rol do artigo 22 da Lei n’
8.666/93. Foi instituido por meio da Medida Proviséria n° 2.182/2001, que limitava sua
aplicagcdo apenas na esfera federal. Com a edicao da Lei n° 10.520/2002, a modalidade de
pregdo foi estendida para os demais entes da federacdo ao nao repetir a limitagdo da MP n’

2.182/01.

Trata-se de modalidade que remonta a época das Ordenagdes Filipinas, texto que
incorporou as primeiras praticas de licitacdo publica. Atualmente, o valor estimado de
contragdo nao possui limites e a disputa se da por meio de propostas e lances em sessao

publica e destina-se a aquisi¢dao de bens e servigos comuns,.

Desta feita, o pregdo limita-se apenas pela caracterizacdo de seu objeto como
“comum”, ndo guardando nenhuma relagdo para com o valor a ser contratado. Importante
destacar, portanto, que bens e servigos comuns sdo aqueles, tal qual estabelece o paragrafo
unico do art. 1° da Lei n° 10.520/2002, cujos padroes de desempenho e qualidade possam ser

definidos pelo edital. Em outras palavras, sdo os bens ou servi¢os geralmente oferecidos por

27 JUSTEN FILHO, Margal. Comentdrios a lei de licitagdes e contratos administrativos. Op. cit., p.
203.
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diversos fornecedores e facilmente comparaveis entre si, de modo a permitir a decisdo de

compra com base no menor preco.

Os bens e servigos compreendidos nessa classificacdo foram exemplificados no
Anexo II do Decreto n° 3.555/2000 que regulamenta o procedimento do pregdo. A Lei n°
8.248/1991, por sua vez, impede que equipamentos, programas € servigos de informatica,
exceto os de digitagdo e manutenc¢do de equipamentos, sejam contratados por meio do pregao,
devendo ser aplicada licitacao de tipo “técnica e pre¢o”. Também nao podem ser licitados em
pregdo a contratagdo de obras e servicos de engenharia, as locagdes imobilidrias e as

alienagdes em geral.

A participagdo no pregdo se da pelo envio de proposta escrita de prego a
Comissdo de Licitagdo, sendo selecionadas as propostas de menor valor e as até 10%
superiores. Assim, o pregdo tem inicio com um valor dentro da realidade do mercado.
Concebido, inicialmente, de forma que as propostas se dessem de forma presencial, a grande
inovagdo da modalidade de pregdo ¢ sua realizagdo em meio eletronico, sendo a modalidade

de licitagdo que mais tem crescido no Pais.

O pregdo inverte as etapas usuais da licitagdo, definindo primeiro a melhor
proposta para, depois, cuidar de toda a parte burocratica da licitagdo. Desse modo, a
participacdo dos fornecedores torna-se facil e mais rdpida. Em processos comuns efetuados
por tomada de pregos ou concorréncia, a escolha do vencedor chega a demorar até 120 dias,
enquanto no pregao isso ocorre no mesmo dia. Se nenhuma empresa participante entrar com
recurso, num prazo de dez dias o resultado saira publicado no Diario Oficial. Caso haja

contestacdo, o processo licitatorio levard em média 15 dias.
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2 A CONTRATACAO DIRETA

2.1 OBRIGATORIEDADE DE LICITACAO

Constitucionalmente o legislador patrio fixou a obrigatoriedade da licitagdo ao
exigir em seu art. 37, XXI, que o procedimento licitatério fosse observado sempre que a
Administragdo viesse a contratar para obras, servigos, compras ¢ alienagdes. Preocupagao que
se repete na redagdo do art. 175 da Constituicdo de 88, que também exige que a execugdo de

servigo publico por concessao ou permissao se dé por licitacao.

A intencao do legislador ao estabelecer a licitagdo como regra nos contratos da
Administragdo ¢ a preservacao dos principios da legalidade, igualdade, impessoalidade,

moralidade, probidade e da propria ilesividade do patrimdnio publico.

Ao tratar sobre o tema, Alexandre de Morais salienta:

Enquanto os particulares desfrutam de ampla liberdade na contratagdo de
obras e servigcos, a Administragdo Publica, em todos os seus niveis, para
fazé-lo, precisa observar, como regra, um procedimento preliminar
determinado e balizado na conformidade da legislacdo. Em decorréncia dos
principios constitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade, eficiéncia e probidade administrativa, os contratos que
envolvem responsabilidade do erario publico necessitam adotar a licitacdo,
sob pena de invalidade, ou seja, devem obedecé-la com rigorosa formalistica
como precedente necessario a todos os contratos da administragdo, visando
proporcionar-lhe a proposta mais vantajosa e dar oportunidade a todos de
oferecerem seus servigos ou mercadorias aos 0rgaos estatais, assegurando,
assim, sua licitude. A participagdo da administragdo publica no pacto
contratual, compromete a res publica, devendo, portanto, sua conduta pautar-
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se pelos imperativos constitucionais e legais, bem como pela mais absoluta e
cristalina transparéncia.?®

Celso Antonio Bandeira de Mello, destaca ainda a afronta ao principio da

igualdade:

O acatamento aos principios mencionados empece — ou ao menos forceja por
empecer — conluios inadmissiveis entre agentes governamentais e terceiros,
no que se defende a efetividade administrativa contra negocios
desfavoraveis, levantando-se, ainda, dbice a favoritismo ou perseguigoes,
inconvenientes com o principio da igualdade.?

Ou seja, “qualquer contratacdo, sem prévia e necessaria licitacdo, ndao so
desrespeita o principio da legalidade, como vai mais além, pois demonstra favoritismo do
Poder Publico em contratar com determinada empresa, em detrimento de todas as demais, que
nem ao menos tiveram oportunidade de oferecimento de propostas e verificagdo de condicdes,
em frontal desrespeito ao principio constitucional da igualdade (art. 5°, caput e inciso I, da

Constituigdo Federal).”30

No mesmo sentido, temos ligdo de José Afonso da Silva:

O principio da licitagdo significa que essas contratagdes ficam sujeitas, como
regras, ao procedimento de selecdo de propostas mais vantajosas para a
administrac@o publica. Constitui um principio instrumental de realizagdo dos
principios da moralidade administrativa e do tratamento isondémico dos
eventuais contratantes com o Poder Publico.?!

No entanto, os mesmos dispositivos que estabelecem a licitagdo como regra,

admitem que a lei defina casos em que esta poderd ser ignorada, quando, entdo, a

28 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 327.

29 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Elementos de direito administrativo. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1992, p. 180.

30 MORAES, Alexandre de. Op. cit., p. 328.

31 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992, p.
573.
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Administragdo procederia com a contratacdo direta, aplicando os institutos da dispensa ou

inexigibilidade de licitacao.

Partindo-se do pressuposto de que o legislador constitucional optou, na redacao do
art. 37, pela licitacio como regra, as hipoteses em que esta pode ser afastada devem ser
interpretadas de forma restritiva e taxativa, de modo a nao ferir a finalidade da norma

constitucional, bem como todos os principios que a norma encerra.

Desta forma, temos que a regra ¢ proceder com a licitacdo, sendo que as excecgoes
previstas pelo legislador encontram-se rigidamente delimitadas no corpo da Lei n° 8.666/93,
tanto que considera-se crime a dispensa ou a inexigéncia de licitagdo fora dos casos previstos

na Lei Nacional de Licitagdes (art. 89 da Lei n® 8.666/93).

2.2 CONCEITO E CARACTERISTICAS

O principio constitucional da licitagdo, como todas as regras de Direito, ndo tem
valor absoluto, devendo ser aplicado em conjunto com os demais principios do mundo
juridico, sendo que os principios ja destacados e, sobretudo, a supremacia do interesse publico
orientam a exigéncia, como regra geral, de licitagdo prévia para contratagdes da

Administragao Publica.

Portanto, ndo obstante a regra de licitar, a Lei das Licitagdes prevé hipdteses em
que a Administrac¢do, desde que preenchidos alguns requisitos essenciais, possa dispensar ou
até mesmo considerar inexigivel a licitacdo. Estabeleceu, para isso, os casos em que a

licitagdo ¢ dispensavel ou inexigivel nos artigos 17, 24 ¢ 25 da Lei n° 8.666/93.

Sobre este conflito de principios, José Ulisses Jacoby Fernandes escreve que:

[...] em alguns casos previamente estabelecidos pelo legislador, o principio
da licitagdo cede espago ao principio da economicidade ou ao primado da
seguranga nacional, ou ainda para garantir o interesse publico maior,
concernente a necessidade de o Estado intervir na economia. Em todos os
casos delineados pela Lei n° 8.666/93, em que a licitagdo foi dispensada ou
considerada inexigivel, pelo menos no plano tedrico, entendeu o legislador
estar em confronto o principio juridico da licitagdo e outros valores
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igualmente tutelados pela ordem juridica, tendo sido aqueles subjugados por
um desses.3?

A criagdo dessas excecoes a obrigatoriedade da licitagdo foi justificada como uma
tentativa de amparar os casos em que a licitagdo formalista seria muito dispendiosa e causaria

prejuizos ao Poder Pubico.

Contudo, ao contrario do que possa parecer, a contratacdo direta ndo caracteriza
um desvio dos principios basicos que orientam a atividade da Administragao, muito menos
caracteriza a livre atuagdo administrativa. Mesmo no caso da contratagdo direta, o
administrador esta obrigado a seguir um procedimento administrativo determinado para
assegurar a prevaléncia dos principios fundamentais, ou seja, por meio dela, autoriza-se a
Administragdo a adotar outro procedimento, onde as formalidades sdo suprimidas ou

substituidas por outras.

Portanto, ndo se deve confundir contratagdo direta com auséncia de um
procedimento administrativo. Toda contratagdo desse tipo exige procedimento prévio com a

observancia de etapas e formalidades.

Marcal Justen Filho afirma que:

[...] esse procedimento envolve ampla discricionariedade para a
Administracdo, mas a liberdade se restringe as providéncias concretas a
serem adotadas. Aqui ndo hd margem de discricionariedade acerca da
observancia das formalidades prévias. Afirma, ainda, que aplicar-se-a
aqueles casos de emergéncia tdo grave que a demora, embora minima,
pusesse risco a satisfagdo do interesse publico.*?

Ainda que os casos em que a dispensa ou a inexigibilidade de licitagdo sdo
aplicadas envolvam ampla discricionariedade da Administragdo, essa liberdade limita-se as
providéncias concretas a serem tomadas € ndo deve constituir uma brecha que dé margem a

fraudes e favorecimentos na contratacao.

32 FERNANDES, José Ulisses Jaboby. Contratagdo direta sem licitagdo. 4. ed. Brasilia: Brasilia
Juridica, 1999, p. 132.

33 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios a lei de licitacbes e contratos administrativos. 5.
ed. Sao Paulo: Dialética, 1998, p. 207.
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No entanto, a Lei Nacional de Licitagdes limita-se, em seu art. 26, a estabelecer
requisitos de eficdcia para a contratacdo direta, ou seja, sé adquire eficidcia a contratacao
direta que tiver a causa de sua dispensa ou inexigibilidade (hipdteses aventadas nos §§ 2° e 4°
do art. 17, no inciso III e seguintes do art. 24, bem como as do art. 25) comunicada a

autoridade superior, para que esta ratifique e proceda a publicacao do ato.

A ratificagdo fard com que o ato seja confirmado, corrigido, invalidado ou
convalidado, sendo descabida a ratificagdo quando a contratagdo ¢ realizada pela autoridade

da mais alta hierarquia:

A ratificagdo retrata o conhecimento e aprovacdo pelas autoridades
superiores, relativamente aos atos praticados por agentes publicos
subordinados. Destina-se a assegurar que as autoridades de mais alta
hierarquia, no ambito do sujeito contratante, tenham conhecimento e
concordem com os termos da contratagdo. Logo, ndo ha cabimento de uma
‘ratificagdo’ quando a contratagdo é produzida pela propria autoridade da
mais alta hierarquia. A finalidade da ratificacdo ja se produziu quando a
autoridade de hierarquia mais elevada praticou, ela propria, o ato de
contratagdo direta. Portanto, ndo ha necessidade de novos atos formais, sem
contetido ou utilidade auténomos.3*

Outra forma que coibe o possivel abuso na utilizacao das hipoteses de dispensa e
inexigibilidade de licitacao ¢ encontrada no § 2° do art. 25, que estabelece a responsabilidade
solidaria do fornecedor ou prestador de servicos e do agente publico responsavel pela
contratagdo, em relacdo aos danos causados a Fazenda Publica. Criminalmente, ambos ainda
respondem pela san¢do imposta pela redacao do art. 89 da Lei n° 8.666/93, que define como
criminoso o ato de “dispensar ou inexigir licitacdo fora das hipdteses pertinentes a dispensa
ou a inexigibilidade”, incidindo na mesma pena (detencdo de 3 a 5 anos, e multa) “aquele, que
tendo comprovadamente concorrido para a consumacdo da ilegalidade beneficiou-se da

dispensa ou inexigibilidade legal, para celebrar contrato com o Poder Publico”.

Para alguns doutrinadores, dar oportunidade para que todos os potenciais
interessados participem de uma selecdo, ainda que se trate de uma selecdo mais simples que a
apresentada pelo processo licitatorio, seria uma forma de moralizar o procedimento de

contratagao direta.

34 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios a lei de licitacées e contratos administrativos. 8.
ed. Sao Paulo: Dialética, 2000, p. 300.
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Assim, em havendo pluralidade de particulares em condi¢des de atender ao
interesse publico a Administragdo devera propiciar a competi¢dao, estabelecendo critérios
objetivos de selecdo. Ao proceder a escolha de determinado sujeito a ser contratado, a
Administragdo, em ateng@o aos principios que orientam sua atividade, deve justificar e indicar

os fundamentos de sua decisdo.

2.3 DISPENSA DE LICITACAO

A propria Constituicdo Federal ao exigir que se proceda com a licitagdo nos
contratos mencionados em seu art. 37, inciso XXI, ressalva a possibilidade de serem editadas,

em lei ordinaria, hipoteses em que a obrigatoriedade de licitacdo ¢ relativizada.

Assim, na li¢do de Vera Lucia Machado D’ Avila, temos que a dispensa:

[...] é figura que isenta a Administragdo do regular procedimento licitatorio,
apesar de no campo fatico ser viavel a competicdo, pela existéncia de varios
particulares que poderiam ofertar o bem ou servico. Entretanto, optou o
legislador por permitir que, nos casos por ele elencados, e tdo-somente
nesses casos, a Administragdo contrate de forma direta com terceiros, sem
abrir o campo de competi¢do entre aqueles que, em tese, poderiam fornecer
0s mesmos bens ou prestar 0s mesmos servigos.>

Carlos Ari Sundfeld, citado por Fernando Anselmo Rodrigues, argumenta que:

se o caso concreto ndo € daqueles onde se vislumbra a real inconveniéncia de
licitar, a dispensa ndo se justifica, mesmo quando, a primeira vista, ela
pareca enquadrar-se na descri¢do normativa tomada em abstrato. Cada
hipotese de dispensa descrita na lei tem por tras uma finalidade de interesse
publico a enseja-la. Se, em virtude das peculiaridades do caso concreto, tal
finalidade ndo ¢é atingida com a dispensa, a norma nao pode incidir. 3¢

35 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella et al. Temas polémicos sobre licitagdes e contratos. 3. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 1998, p. 85-86.

36 RODRIGUES, Fernando Anselmo. Hipdteses de dispensa e inexigibilidade de licita¢do. In VERRI
JR, Armando; TAVOLARO, Luis Antonio; ¢ WAMBIER, Teresa Arruda Alvim Wambier (coord.).
Licitacoes e contratos administrativos: temas atuais e controvertidos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 189.
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Como ja exposto anteriormente, havera dispensa de licitagdo sempre que esta for
materialmente viavel, mas a lei garanta ao gestor publico a faculdade de contratacdo direta
sempre que for mais conveniente a Administragdo Publica e, concomitantemente, assim restar

mais bem satisfeito o interesse publico.

2.3.1 Classificaciao

A Lei n° 8.666/93 trata das hipoteses de dispensa nos seus artigos 17 e 24, sem
estabelecer qualquer distingdo ou classificacdo. A doutrina, no entanto, costuma dividi-las em
espécies: a) quanto ao grau de discricionariedade, tem-se licitagdo dispensada (art. 17) e
licitacdo dispensavel (art. 24); b) quanto ao contetido, em dispensa em razao do pequeno

valor, em razdo de situagdes excepcionais, em razao do objeto e em razdo da pessoa.

2.3.1.1 Quanto ao grau de discricionariedade

A distincdo entre licitacdo dispensada e dispensavel ndo se encontra pacificada na

doutrina, cabendo, portanto, a licdo de Jorge Ulisses Jacoby Fernandes:

A principal distingdo entre licitagdo dispensada, tratada no art. 17, e as
dispensas de licitagdo, estabelecidas no art. 24, repousa no sujeito ativo que
promove a alienagdo, figurando no primeiro caso a Administragdo, no
interesse de ceder parte do seu patrimdnio, vender bens ou prestar servigos;
e, nos casos do art. 24, a situacdo ¢é oposta, estando a Administragdo, como
regra, na condi¢ao de compradora ou tomadora de servigos.

Outro aspecto distintivo entre licitagdo dispensada e dispensavel € o fato de
que, em principio, na primeira ndo € necessario observar as formalidades do
art. 26 da Lei n° 8.666/93, significando, com isso, simplificagdo. Assim,
conquanto esse artigo seja bom orientador para salvaguardar o gestor, ndo ¢é
obrigatério seu pontual acatamento, exceto em se tratando de licitagdo
dispensada, regulada pelos §§ 2° e 4° do art. 17. Na dispensa de licitagdo, ao
contrario, com a ressalva dos incisos | e Il do art. 24, é sempre obrigatorio
acatar as formalidades instituidas no art. 26 da Lei de Licitagdes.3”

37 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Contratagdo direta sem licitagdo. 5. ed. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2000, p. 191.
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Assim, no art. 17, estariam dispostos os casos em que a licitagdo foi dispensada
pelo proprio legislador, tendo o administrador o dever de cumpri-la compulsoriamente. Ja no
art. 24, o legislador optou por elencar as hipoteses em que a licitacdo pode ser alvo de

dispensa, cabendo ao administrador decidir sobre o seu emprego ou nao.

Margal Justen Filho, no entanto, ndo se filia a esse entendimento. Ao tratar de

licitagdo dispensada e dispensavel, afirma que:

[...] em ambos os casos, o legislador autoriza a contratacdo direta. Essa
autorizacdo legislativa ndo ¢ vinculante para o administrador. Ou seja, cabe
ao administrador escolher entre realizar ou ndo a licitagdo ja que ¢
perfeitamente possivel a realizagdo de licitagdo nas hipoteses do art. 17
desde que o administrador repute presentes os requisitos para tanto.3®

Portanto, ao admitir a existéncia dessas duas categorias, temos que licitagdo
dispensada ¢ aquela em que a propria lei a declarou como tal. E a forma de dispensa de
licitagdo em que o juizo de discricionariedade ¢ diminuto, tanto que somente em certos casos

(art. 17, §§ 2° € 4°) a lei exige a motivacao do afastamento da concorréncia.

As hipoteses de licitacao dispensada estdo elencadas nos incisos I e II do art. 17
da Lei de Licitagdes e Contratos, que se referem a alienacao de bens moveis e imdveis pela
Administragdo Publica. Em regra, toda alienagao de bens por 6rgdo publico depende de prévia
avaliacdo pecuniaria e autorizacao legislativa e se processa por licitagdo na modalidade de

concorréncia.

No entanto, o processo de licitagdo ¢ dispensado para bens imoveis, embora a
avaliacdo e a autorizacdo legislativa ainda sejam necessarias, nos casos de dacdo em
pagamento, doagdo, venda ou concessdo de direito real de uso a outro 6rgao publico, permuta
por outro imdvel de interesse publico, investidura e alienacdo condicionada a aplicacdo em

programas habitacionais.

No caso de bens moveis, a licitacdo ¢ dispensada — exigindo-se, contudo,

avaliagdo prévia do objeto — nas hipodteses de doacao condicionada ao uso de interesse social,

38 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios a lei de licitacbes e contratos administrativos. 5. ed. Sdo
Paulo: Dialética, 1998, p. 210.



35

permuta com outro 6rgao publico, venda de agdes (que podem ser negociadas em bolsa),
venda de titulos, venda de certos bens produzidos ou comercializados pela Administracao e

venda de materiais nao utilizados para outros 6rgaos publicos.

Nos casos acima enumerados, a licitagdo ¢ dispensada pela propria lei, que
presume a inconveniéncia de disputa, em razao da pessoa do beneficiado (nas hipoteses em
que o contratado € outro 6rgdo publico), em razdo do objeto (alcance de interesse publico na
alienagcdo) ou por motivos excepcionais, como na venda de certos bens moveis. Nessas
hipoteses, o juizo discricionario do gestor publico ¢ reduzido a verificagdo da utilidade de se
desfazer do bem publico, posto que, identificado o caso concreto com a prescricdo normativa,

nao ha que se cogitar em licitacao.

De outro lado tem-se a licitagdo dispensavel, espécie de afastamento de processo
licitatorio em que o administrador podera exercer seu juizo de conveniéncia para determinar

qual a op¢ao mais valida ao interesse publico, licitar ou contratar diretamente.

Em tese, a Administracdo Publica poderia proceder a concorréncia, porém esta se
revela inconveniente aos interesses da sociedade, inclusive podendo redundar em prejuizos a
Fazenda Publica. Contudo, a possibilidade de dispensa ndo confere ao administrador o poder
de impor a sua vontade, devendo este pautar sua escolha na prudéncia, na razoabilidade ¢ na
moralidade administrativa. Os casos de licitagao dispensével encontram-se enumerados no art.
24 da Lei n° 8.666/93 e serdo abordados de maneira mais pormenorizada no topico que trata

dos casos de dispensa classificados quanto ao seu conteudo.

2.3.1.2 Quanto ao contetido

Inicialmente, em razdo da classificacdo quanto ao conteido das hipdteses de
dispensa, t€ém-se aquelas que se justificam pelo pequeno valor do objeto, tratadas nos incisos |
e II do art. 24: contratagdo de obras e servicos de engenharia no valor de até 10% do limite
maximo para a modalidade de convite, ou seja, R$ 15.000,00; e contratagdo de outros servigos
ou aquisi¢des no valor de até 10% do limite méximo para a modalidade de convite, o que

importa em R$ 8.000,00. Importante salientar que a lei dispensa justificativa para essas
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hipoteses de contratacdo, haja vista a existéncia de uma presuncdo quase absoluta de

inconveniéncia em se licitar abaixo desse teto.

E possivel dispensar-se a licitacio também em certas situagdes excepcionais,
como nos casos de guerra ou grave perturbagdo da ordem (art. 24, III) e de emergéncia e
calamidade publica (art. 24, IV) em que a demora do procedimento ¢ incompativel com a

urgéncia na celebragdo do contrato.

As situagdes excepcionais em que a dispensa esta autorizada abrangem ainda os
casos em que ndo houve interessados a licitacdo anterior, a licitacdo deserta, cuja repeti¢ao de
licitagdo casaria inegavel prejuizo a Administragdo (art. 24, V); casos em que a Unido precisa
intervir no dominio econdmico para regular precos ou normalizar o abastecimento (art. 24,
VI); quando as propostas apresentadas em prévia licitacdo estdo, evidentemente, com prego
superior ao praticado pelo mercado (art. 24, VII); quando estiver comprometida a seguranca
nacional, nos casos estabelecidos em decreto do Presidente da Republica (art. 24, IX); em
conseqiiéncia de rescisdo contratual, para a contratacdo de remanescente de obra, servico ou
fornecimento (art. 24, XI); para aquisicdo de bens nos termos de acordo internacional
especifico, aprovado pelo Congresso Nacional (art. 24, XIV); para realizar compras e
servicos, cujo valor ndo ultrapasse o valor de R$ 8.000,00, destinados ao abastecimento de
navios, embarcagdes, unidades aéreas ou tropas e seus meios de deslocamento, quando em
estada eventuais fora de sua sede (art. 24, XVIII); na contratagdo da coleta, processamento e
comercializacdo de residuos so6lidos urbanos reciclaveis ou reutilizaveis, com associa¢des ou
cooperativas de catadores de materiais reciclaveis (art. 24, XXVII); no fornecimento de bens e
servicos produzidos ou prestados no pais, que envolvam, cumulativamente, alta complexidade
tecnologica e defesa nacional (art. 24, XXVIII); e, finalmente, na contratagdo de bens e
servigos para atender os contingentes militares das Forcas Singulares brasileiras empregadas

em missoes de paz no exterior (art. 24, XXIX).

Nessas hipdteses o contrato deve ser restrito a superacdo das dificuldades
inerentes a excepcionalidade, ndo se autorizando a contratagdo direta de objeto com ela nao
relacionados. Para o caso de emergéncia e calamidade publica, estabeleceu-se um limite
temporal de 180 (cento e oitenta) dias, os quais, se ultrapassados, obrigam a promogdo de

licitagao.
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A licitacdo dispensavel pode ocorrer também em razdo do objeto, quando
relacionados a bens de uso comum da Administragao Publica ou bens destinados a atender
interesse publico especifico. Os casos elencados pelos legislador sdao o da compra ou locagao
de imovel para o atendimento das finalidades precipuas da administragdo (art. 24, X); para
compra de géneros alimenticios pereciveis (art. 24, XII); para aquisi¢ao e restauracdo de obras
de arte e objetos historicos (art. 24, XV); quando da aquisi¢do de componentes ou pegas de
fornecedor original, dentro do periodo de garantia com condicdo de exclusividade (art. 24,
XVII); na compra de material de uso das for¢cas armadas (art. 24, XIX); para aquisicao de
bens para a pesquisa cientifica ou tecnologica com recursos de instituicdes de fomento a
pesquisa (art. 24, XXI); e para a contratagdo realizada por Instituicdo Cientifica e Tecnologica

para o licenciamento de direito de uso ou de explora¢do de criacdo protegida (art. 24, XXV).

Por fim, tém-se situagdes em que a licitagdo ¢ dispensavel em razdo da pessoa,
que consiste na adjudica¢do do contrato por pessoa juridica especifica, como outros 6rgaos
publicos, instituigdes brasileiras e associagdes civis sem fins lucrativos, concessiondrias e
permissiondrias de servigos publicos. Ocorre em operagdes entre pessoas juridicas de direito
publico (art. 24, VIII); na contratagdo de instituicdo brasileira de pesquisa, ensino ou
desenvolvimento institucional, ou dedicada a recuperacdo de preso, sem fins lucrativos (art.
24 XIII); para a impressdo de Diarios Oficiais, formularios, edi¢des técnicas oficiais e
servigos de informatica a pessoa juridica de direito publico interno, por 6rgdo ou entidade
criada para esse fim especifico (art. 24, XVI); na contratagdo de associacdo de portadores de
deficiéncia fisica (art. 24, XX); para contratacdo de fornecimento ou suprimento de energia
elétrica com concessiondrio, permissionario ou autorizado (art. 24, XXII); na contratagao
realizada por empresa publica ou sociedade mista com suas subsididrias controladas (art. 24,
XXIII); em contratos de prestacdo de servicos com as organizagdes sociais, para atividades
contempladas no contrato de gestao (art. 24, XXIV); e na contratacdo realizada em programa
com ente da federacdo ou com entidade de sua administra¢do indireta, para a prestacao de
servigos publicos em contrato de consorcio publico ou em convénio de cooperacdo (art. 24,

XXVI).
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2.4 INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO

A outra modalidade de contratacdo direta, a inexigibilidade, esta regulada no art.
25 da Lei n® 8.666/93 e traz em seu corpo hipdteses em que, independentemente da vontade
do legislador, ndo ha a possibilidade de se realizar a competi¢do entre os interessados, em

razao da especificidade do negocio.

As hipoteses legais resumem-se aos casos em que o contratado ¢,
reconhecidamente, o unico capaz de atender as exigéncias da Administragdo ou o Unico
proprietario do bem visado por ela. Importa destacar, porém, que tais hipoteses compdem um

rol meramente exemplificativo, enquanto na dispensa o rol ¢ taxativo.

De acordo com a doutrina de Maria Sylvia Zanella di Pietro, a distingdo entre os

institutos:

[...] esta no fato de que, na dispensa, ha possibilidade de competicdo que
justifique a licitagdo; de modo que a lei faculta a dispensa, que fica inserida
na competéncia discricionaria da Administracdo. Nos casos de
inexigibilidade, ndo ha possibilidade de competicdo, porque sé existe um
objeto ou uma pessoa que atenda as necessidades da Administracdo; a
licitagdo €é, portanto, inviavel.?

A propria Maria Sylvia ressalva que, no entanto, em determinados casos, como no
art. 17, incisos I e Il da Lei n° 8.666/93, a dispensa ¢ vinculada a identificacdo do fato gerador

determinado pela lei, ndo resistindo qualquer discricionariedade ao administrador.

Concluindo, importante destacar que para entender definitivamente a distingdo
entre dispensa e inexigibilidade, necessario se faz compreender que a existéncia da licitagao
estd condicionada a verificagdo de trés pressupostos: a) logico, consistente na pluralidade de
objetos e de ofertantes, viabilizando a competi¢do; b) fatico, configurado na existéncia de
interessados em licitar; e ¢) juridico, caracterizado pela certeza de que a licitagdo possa se

constituir em meio apto para a satisfacao do interesse publico.

Logo, de um lado, tem-se a inexigibilidade quando ausente o pressuposto 16gico

ou fatico (ou ambos) da licitacdo, o que a torna impossivel de ser concretizada. De outra

39 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 345.
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monta, a dispensa ocorrerd quando estiver ausente o pressuposto juridico, ou seja, quando ndo
ha interesse juridico em proceder a disputa, ou ainda, quando o interesse publico ¢ melhor

atendido se a contratagdo se der de maneira direta.

2.4.1 Hipoteses Legais

A Lei n° 8.666/93 elenca as hipoteses de inexigibilidade de licitagdo em seu art.

25 e incisos, reafirmando a idéia de inviabilidade de competi¢ao.

A primeira hipétese elencada no referido artigo trata da impossibilidade de
realizar licitacdo para aquisicdo de materiais que s6 podem ser fornecidos por um Unico

produtor, empresa ou representante comercial, ou nos termos do artigo, seja exclusivo.

E justamente da identificacio da exclusividade que decorre a dificuldade de
interpretar e aplicar o inciso. Segundo Hely Lopes Meirelles, o conceito de exclusividade

difere consoante sua aplicacao:

A exclusividade do produtor ¢ absoluta e afasta sumariamente a licitacdo em
qualquer de suas modalidades, mas a do vendedor e a do representante
comercial é na praca, tratando-se de convite; no registro cadastral, no caso
de toada de pregos; no Pais, na hipotese de concorréncia. Considera-se,
portanto, vendedor ou representante comercial, exclusivo para efeito de
convite, o que ¢ Unico na localidade; para tomada de precos, no registro
cadastral; para concorréncia, o que é inico no pais.*’

Carlos Pinto Coelho Motta faz, ainda, o registro do conceito de exclusividade
dado pelos §§ 1° e 2° do art. 23 do substitutivo do Senado Federal ao Projeto de Lei de
Licitagdo, que mesmo nao tendo sido incluido na redacao final, ¢ de vital importancia para a

compreensao do instituto:

§1° Considera-se fornecedor exclusivo, para os efeitos deste artigo, aquele
que distribua ou fornega material, equipamento ou género, atendendo as
seguintes condigoes:

40 MEIRELLES, Hely Lopes. Licitagdo e contrato administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 1990, p. 90.
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sendo o produto de origem estrangeira, comprove a condi¢do de
representante ou distribuidor exclusivo em contrato firmado com o produtor,
registrado na Camara de Comércio da sede deste e visado pelo Consul
brasileiro da localidade, bem como pelas autoridades diplomaticas no Brasil;

quando se tratar de produto nacional, seja detentor de contrato de
exclusividade para determinada praca ou regido, devidamente registrado em
cartdrio.

§2° Em qualquer caso, a comprovacdo de exclusividade devera ser
apresentada anteriormente a autoriza¢do da compra.

A segunda hipdtese de inexigibilidade contemplada pelo art. 25 ¢ a contratagdo de
servicos técnicos de natureza singular (exceto servico de publicidade), com profissionais ou
empresas de notoria especializagdo, cujo rol exemplificativo se encontra no art. 13, da Lei

Nacional de Licitagoes.

Assim como no inciso anterior, para a aplicagdo correta do presente caso de
inexigibilidade de licitagdo ¢ preciso compreender o conceito que se relaciona com a hipdtese
em tela. A doutrina afirma que para ser singular, o servi¢o técnico deve estar revestido de
essencialidade, ou seja, deve ser relevante e necessario para satisfazer o interesse do 6rgado
contratante, uma vez que a singularidade aqui discutida, ndo pode ser confundida com
exclusividade, sob pena de inutilizar o dispositivo em comento, sob pena de configurar
redundancia em relag@o ao inciso anterior. Analisando aspectos de singularidade e notoriedade

o Desembargador Régis Fernandes de Oliveira afirma:

Nao implica que sejam uUnicos os servigos prestados. Implica em
caracteristica propria do trabalho, que o distingue dos demais. Esclarega-se
que o que a Administragdo busca ¢ exatamente essa caracteristica propria e
individual de certa pessoa. O que visa € a pericia especifica, o conhecimento
marcante de alguém ou as peculiaridades artisticas absolutamente
inconfundiveis.*!

A natureza singular do servico deve ser entendida, portanto, como sendo
caracteristica peculiar do portador, que lhe confere tal complexidade que o individualiza,
tornando-o diferente dos da mesma espécie, e que exige, para a sua execugao, um profissional
ou empresa de especial qualificagdo. Desta forma, mesmo que haja mais de uma empresa com

experiéncia na prestacao de um servico singular, mas diante das circunstancias, somente uma

41 OLIVEIRA, Régis Fernandes. Licita¢do. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p. 47.
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delas mostre-se adequada as pretensdes do administrador em decorréncia da notoria

especializagao.

A competicdo ¢ invidvel nestes casos diante da impossibilidade de a
Administragdo escolher a melhor proposta, justamente porque ndo had pardmetros ou
indicativos possiveis para se poder objetivamente escolher e, muito menos, para se avaliar se
houve acerto na escolha do administrador, a menos que tenha ocorrido flagrante abuso na

contratacao.

Ainda de acordo com o mesmo inciso, fica expressamente vedada a ndo realiza¢ao
de prévio processo licitatorio em casos de servicos de publicidade e de divulgagao

independente da fama da empresa e dos servigos por ela prestados.

Por fim, o rol do art. 25 se encerra com a hipdtese de contratacdo de profissional
de setor artistico consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica, aplicando-se,

por analogia, os comentarios relativos ao servigo singular.

Porém, como ja comentado anteriormente, essas ndo sao as unicas hipoteses de
licitacdo dispensavel. O caput do art. 25 foi expresso em caracterizar o rol que segue como
meramente exemplificativo ao fazer uso da expressdo “em especial”’. Assim, quando o
administrador se deparar, no caso concreto, com situacdo em que fique caracterizada a
inviabilidade da licitacdo por impossibilidade de competicdo, estar-se-a diante de uma
licitagdo inexigivel. Com isso, o Prof. Jorge Ulisses Jacoby Fernandes arrola alguns exemplos

de situagdes nao exemplificadas, quais sejam:

[...] aquisi¢do de vale-tranporte para servidores publicos, posto que ha
legislagdo concedendo o beneficio; cursos de treinamento/aperfeicoamento,
considerando serem eventos realizados em datas pré-determinadas, o que
inviabiliza a competi¢do; atividades em regime de monopdlio, como
correios; entre outros. 42

4“2 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Contratagdo direta sem licita¢do. Brasilia: Brasilia Juridica,
1995, p. 283.
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2.5 PROCEDIMENTO

A licitagdo ndo pode ser afastada pela mera identificacdo do caso concreto com
uma das hipoteses de incidéncia previstas nos artigos da Lei n” 8.666/93. Devem ser
preenchidos alguns requisitos para que a Administracdo Publica possa contratar diretamente,

por dispensa ou inexigibilidade de licitagao.

O primeiro requisito ¢ a necessidade de contratar, ou seja, deve haver um interesse
real e contundente no objeto da licitagdo. Fala-se aqui em necessidade especifica que nao
possa ser suprida pela propria Administragdo e que se enquadre nas hipdteses de dispensa ou

inexigibilidade prevista em lei.

Dentro do processo de dispensa e inexigibilidade destaca-se uma fase interna, na
qual a Administracdo deve verificar a necessidade de contratagdo, identificar o objeto desta,
fazer uma investigagdo preliminar dos precos praticados no mercado, assegurar-se da
existéncia de dotacdo or¢camentdria suficiente para concretizar integralmente a execucao do
contrato e, o mais importante, identificar a hipdtese de afastamento da licitagdo. Essa

exigéncia decorre da propria Lei, podendo ser citada a licdo de Fernando Anselmo Rodrigues:

Cumpre salientar que, apesar de nas hipoteses de dispensa e de
inexigibilidade ndo ser necessario o procedimento licitatdrio, isso ndo afasta
a necessidade de formalizacdo de um procedimento administrativo de
contratagdo. A licitagdo nao ocorre, mas a Administragdo deve instaurar um
processo interno para a contratagdo, onde concluira, de acordo com o caso
especifico, pela dispensa ou inexigibilidade. 43

Nesse diapasdo, surge mais um dos requisitos indispensaveis para consumacao da
maioria das hipoteses de adjudicacao direta: a motivagao do ato. O art. 26, caput e paragrafo
unico, da LLC trazem expressamente a necessidade de justificar a op¢ao pelo afastamento da
licitacdo nos casos de dispensa e inexigibilidade. Em tese, todos os atos administrativos
devem ser motivados, especialmente os discricionarios, para permitir mecanismos de controle

e de correcao de ilegalidades.

43 RODRIGUES, Fernando Anselmo. Op. cit., p. 187.
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O referido processo administrativo deve conter, além da motivagdo do
afastamento da licitacdo, a razdo da escolha do fornecedor ou executante, a justificativa do
preco e os documentos de aprovacao dos projetos de pesquisa aos quais os bens serdo

alocados.

A ndo realizagdo de licitacdo ndo significa que a Administragdo possa contratar
com qualquer pessoa, ao bel prazer do dirigente estatal. O contratado deve possuir os
requisitos minimos exigidos em lei, tal como se fosse concorrente em uma licitagdo, sob pena
de privilegiar pessoas fisicas ou juridicas sem a devida competéncia ou entregar a execucao
do objeto sem garantias basicas de adimplemento contratual, o que pode gerar inseguranca

juridica e prejuizos irreversiveis ao erario e a sociedade como um todo.

Superada essa fase procedimental, a eficacia da dispensa e da inexigibilidade fica
dependendo de ratificacdo da autoridade superior e de publicagdo em orgdo oficial de
imprensa. A adjudicagcdo do objeto deve ser consubstanciada em contrato administrativo ou

outro instrumento habil previsto no art. 62 da LLC.

Por fim, cabe noticiar mais uma informa¢ao. Como na excludente de licitagao nao
hé instrumento convocatorio, a proposta somente sera veiculada no momento de assinatura do

contrato. Isso ndo significa que a proposta sera aleatoria. Segundo Benedicto de Tolosa Filho:

A proposta da empresa eleita para executar o objeto do contrato, mediante
dispensa ou inexigibilidade de licitacdo, devera conter as condi¢des que lhe
foram fornecidas pela Administrag¢do, dentre as quais devera constar:

1. o objeto e seus elementos caracteristicos; 2. o regime de execugdo ou a
forma de fornecimento; 3. o prego ¢ as condi¢des de pagamento e os critérios
de atualiza¢do monetaria entre a data do adimplemento das obrigacdes ¢ a do
efetivo pagamento; 4. os prazos de inicio de etapas de execugdo, de
conclusdo, de entrega, de observacdo e de recebimento definitivo, conforme
0 objeto; 5. as condigdes de importagdo, a data ¢ a taxa de cdmbio para
conversao, quando for o caso; 6. no caso de servigo técnico especializado, a
indicagdo do profissional ou dos profissionais que executardo o objeto do
contrato; 7. outras condi¢des, dependendo da peculiaridade do objeto.**

4 TOLOSA FILHO, Benedicto de. Contratando sem licitagdo: comentdrios tedricos e prdaticos. Rio
de Janeiro: Forense, 1998.
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3 AMPLIACAO DAS HIPOTESES DE DISPENSA

A listagem exaustiva de hipoteses de dispensa ¢ um dos dispositivos mais
consultados e aplicados de todo o Estatuto. Pelo mesmo motivo, desperta interesse, também,

do legislador patrio.

Ao longo dos anos, com os diferentes textos legais que regularam as hipdteses em
que a dispensa de licitagdo poderia ser aplicada, ¢ facil perceber um aumento gradativos dos

casos aventados pelo legislador nos textos referidos.

O Coédigo de Contabilidade de 1922 previa apenas quatro hipoteses; o Decreto n°
200/67 ampliou o nimero para nove; com Decreto-lei n° 2.300/86 passaram a ser onze; e,

finalmente, com a Lei n” 8.666/93, sdo elencadas vinte e nove hipdteses.

Portanto, além de comprovar essa tendéncia, a inclusdo de novas hipdteses de
dispensa na Lei n° 8.666/93 evidencia um detalhismo e uma progressiva complexidade das
mesmas, uma vez que tal processo acaba por comprometer o principio da igualdade que deve

orientar a licitagdo com rol tao extenso de excegoes.

Desta forma, o desvio de finalidade no que se refere as contratagdes diretas, seja
por dispensa ou inexigibilidade de licitagdo, acaba sendo favorecido, pois tantas excegoes
acabam por desenhar materialmente uma aparéncia de legalidade, de modo que, afigura-se

dificil exibir a contraprova da legalidade aparente.
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3.1 PROJETOS DE AMPLIACAO DAS HIPOTESES DE DISPENSA

3.1.1 Medida Provisoria n° 458/2009

Ato editado pelo poder executivo, convertido recentemente na Lei n® 11.952/2009,
dispde sobre a regularizagdo fundidria de ocupagdes incidentes em areas da Unido, no ambito
da Amazonia Legal. Por meio deste instrumento normativo foi inserida nova modalidade de
dispensa de licitagdo em que areas de até mil e quinhentos hectares podem ser transferidas —
por alienacdo ou concessdo real de uso — sem a necessidade de processo licitatorio quando

cumpridos os requisitos estabelecidos pela referida Lei.

Com tal medida, buscou-se dar solugdo a irregularidade fundidria de grande parte
dos imodveis ocupados por particulares, que configura obstaculo significativo a efetividade,
eficacia e eficiéncia de todas as politicas de desenvolvimento direcionadas a regido
amazonica. A estimativa ¢ de que a nova Lei permita a regulariza¢do de 300 mil ocupagdes, o

que representa 92% das posses hoje existentes na regido.

3.1.2 Projeto de Lei n° 5.348/2009

Ainda que ndo tenha o condio de trazer nova hipdtese de dispensa ao corpo da Lei
n° 8.666/93, a proposta apresentada em 2009 pelo Deputado Luiz Carlos Busato pretende
aumentar os limites relativos as dispensas com base no valor dos contratos, previstas nos
incisos I e II do art. 24 do citado dispositivo legal, o que implica ndo na ampliagdo das
hipoteses, mas na ampliacdo da aplicacdo de um instituto, notadamente, de carater

excepcional.

De acordo com a redagdo proposta, os valores estabelecidos pelos incisos
passariam de 10 para 20% do limite previsto pelas alineas “a” dos incisos I e II do art. 23, ou
seja, os valores que hoje correspondem a 15 mil reais para as obras e servigos de engenharia
de pequeno valor passariam a ser de 30 mil reais; enquanto o limite de 8 mil reais para

servicos € compras de pequeno valor previstos no inciso Il passaria a ser de 16 mil reais.
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A justificativa é de que os atuais valores foram determinados pelas alteragdes
promovidas pela Lei n” 9.648, de maio de 1998, resultando em uma perceptivel defasagem de
precos, corroborada pela variagio do Indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo —
IPCA, calculado pelo IBGE no periodo, que chegou a marca de 100,32%. Desta forma o
objetivo da dispensa de licitagdo estaria comprometido, pondo em risco o principio da
economicidade, levando a uma situacdo em que os custos de uma licitacdo superam seus

beneficios.

3.1.3 Projeto de Lei n° 4.984/2009

Projeto de autoria da Deputada Maria do Rosario, propde que seja acrescido novo
inciso ao art. 24 da Lei 8.666/93, configurando nova hipotese de dispensa de licitagdo. A
hipotese diz respeito a aquisicao de géneros alimenticios produzidos em regime de agricultura

familiar e destinados ao programa de alimentagdo escolar de alunos da educacao basica.

A proposta reafirma o disposto pela Medida Provisoria n° 455/2009, em que o
Poder Executivo adotou diretrizes essenciais para a alimentagdo escolar, dentre as quais a de
incentivar a aquisicdo de géneros alimenticios diversificados, produzidos em ambito local e
preferencialmente em regime de agricultura familiar, facultando a dispensa do procedimento
licitatério, desde que os precos sejam compativeis com o mercado local e os alimentos

atendam as pertinentes exigéncias de qualidade.

Em parecer da Comissdo de Agricultura, Pecudria, Abastecimento e
Desenvolvimento Rural foi proposto substitutivo ao projeto em comento, com o fito de evitar
eventual mé interpretacdo da norma legal, no que concerne a agricultura familiar, em que a
expressdao “em regime de agricultura familiar” ¢ alterada para “por agricultor familiar e

empreendedor familiar rural, como conceituados na Lei n°® 11.326, de 24 de julho de 2006”.
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3.1.4 Projeto de Lei n° 4.417/2008

Inspirada pela Lei n° 10.973, de 2 de dezembro de 2004, que estabelece medidas
de incentivo a inovagdo € a pesquisa cientifica e tecnoldgica no ambiente produtivo,
propiciando a capacitacdo e o alcance da autonomia tecnoldgica e ao desenvolvimento
industrial do Pais, a Deputada Rebecca Garcia, pretende sejam dispensadas de licitacdo as
contratagdes pela Administracdo Publica de bens, servicos e mao-de-obra de empresas que
desenvolvam produtos ou processos inovadores € que sejam beneficidrias de subvengao

econdmica prevista na Lei de Inovagdo Tecnoldgica.

3.1.5 Projeto de Lei n° 2.984/2008

No sentido de regular a ocupacao de imoveis de propriedade da Unido, autarquias,
fundagdes sociedades de economia mista e empresas publicas, a proposta do Deputado Hugo
Leal ¢ no sentido de dispensar a licitagdo para a venda de bens dominicais na situacdo do

direito de preferéncia, ou seja, direcionada ao ocupante regular ha mais de dez anos.

O entendimento ¢ de que o Estado nao deve ter como finalidade a administragao
de imodveis, como se imobilidria fosse. Se por mais de dez anos o bem imodvel esteve
regularmente ocupado, cumprindo a sua finalidade social, institucional ou econdmica, pode
ser presumido que a Administragdo nao precisa do bem para outra finalidade e o mais

conveniente ¢ aliena-lo ao ocupante regular.

3.1.6 Projeto de Lei n° 800/2007

No mesmo sentido do Projeto de Lei de n° 2.794/2003, a intencdo do legislador
patrio volta-se mais uma vez para a situacdo dos ocupantes de terra em area urbana de
propriedade da Administragdo Publica. O projeto apresentado pelo Deputado Rodovalho
difere do mencionado PL n” 2.794/2003 por exigir a comprovacao da ocupagdo efetiva por no

minimo trés anos.
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3.1.7 Projeto de Lei n° 482/2007

Também de autoria do Deputado do Distrito Federal Robson Rodovalho, a
proposi¢ao diz respeito a preocupagdo em relacdo ao déficit habitacional. Para tanto,
colaciona em sua justificativa estudo do Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID),
realizado em 1991, que indicava um déficit habitacional brasileiro de aproximadamente 5,4
milhdes de moradias, nimero que passou a pelo menos 6,6 milhdes de moradias no ano de
2000 de acordo com o IBGE, sendo que em 2006 beirava os 8 milhdes em estudo realizado

pelo Ministério das Cidades.

A inovagdo trazida pelo Projeto n° 482/2007 estd no fato de a aliena¢do do bem
publico destinar-se ndo ao particular que ocupa o terreno, mas para a concretizacdo de

programas habitacionais que beneficiem as populagdes mais carentes.

3.1.8 Projeto de Lei n° 3.691/2004

A hipotese de dispensa tratada no projeto apresentado pelo Deputado Ildeu Araujo
diz respeito a concessdo de autorizacdes e permissdes para utilizacdo de pequenos espagos
publicos construidos ou nao, destinadas a instalacdo de bancas de jornais e revistas, chaveiros,

sapateiros, relojoeiros, floriculturas, costureiras, hortigranjeiros, quiosques e feiras diversas.

O relator da Comissao de Trabalho, Administracdo e Servigo Publico, Deputado
Jovair Arantes, em parecer destacou ndo ser necessaria a realizacdo de licitacdo para deferir
autorizagao de uso privativo de parcela de bem publico, face a auséncia de natureza contratual
que a faria exigivel. Nao havendo, portanto, fundamento para editar norma legal que

estabeleca nova modalidade de dispensa de licitagdo.

A respeito das autorizacdes de uso, Maria Sylvia Zanella D1 Pietro assevera:

Como toda autorizagdo administrativa, a de uso privativo ¢ ato unilateral,
porque nao obstante outorgada mediante provocacdo do interessado, se
perfaz com a exclusiva manifestagdo de vontade do Poder Publico;
discricionario, uma vez que o consentimento pode ser dado ou negado,
segundo consideracdes de oportunidade e conveniéncia, a cargo da
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Administragdo; precario, no sentido de que pode ser revogado a qualquer
momento, quando o0 uso se tornar contrario ao interesse publico. Pode ser
gratuita ou onerosa.

A utilizagdo nao ¢ conferida com vistas a utilidade publica, mas no interesse
privado do utente. Alias, essa ¢ uma das caracteristicas que distingue a
autorizagdo da permissio e da concessdo.®

Também a permissdo de uso ¢ ato administrativo unilateral, discriciondrio e
precario pelo qual a administracdo faculta ao particular a utilizagdo privativa de bem publico,
sujeita porém a existéncia de interesse publico. Nessas condigdes, tampouco ha fundamento
para que a permissdao de uso de bem publico esteja vinculada a prévia realizagdo de certame

licitatorio.

Razdo pela qual o projeto recebeu votos pela sua rejei¢do tanto no parecer ja

mencionado, como no parecer da Comissao de Financas e Tributacao.

3.1.9 Projeto de Lei n° 2.794/2003

Proposi¢cdo semelhante a Medida Provisoria n° 458/2009, o projeto apresentado
pelo Deputado Tadeu Filippelli, pretende criar nova modalidade de dispensa para regularizar a

ocupacdo de terra em area de natureza urbana, com fins exclusivamente residenciais.

Justifica a proposi¢ao alegando ser a moradia direito constitucional assegurado a
todos os brasileiros e o Estado tem o dever de executar politicas habitacionais para garantir a

cada familia a possibilidade de adquirir a sua casa propria.

Busca-se, portanto, flexibilizar a exigéncia de licitagdo para que o Estado possa
vender o imovel irregularmente ocupado ao possuidor de fato. Segundo o autor do projeto,
ndo se busca revogar a exigéncia da licitacdo publica, mas, tdo somente deixar de aplica-la a

situacdes de fato irreversiveis.

O projeto em comento teve parecer da Comissdo de Trabalho, Administracao e
Servigo Publico favoravel, que votou por sua aprovacdo na forma do substitutivo por ela

apresentado. Assim, condensou-se o presente projeto, com o de n° 3.314/2004, de autoria do

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 655.
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Deputado Jodo Castelo, sendo, ainda acrescentada a obrigatoriedade de avaliagdo do imovel

pela Caixa Economica Federal.

3.1.10 Projeto de Lei n° 2.459/2003

Atualmente fora de tramitagdo por requerimento do préprio autor do projeto, o
Deputado Paulo Pimenta, a proposi¢ao tinha o condao de incluir no rol do art. 24 da Lei n°
8.666/93 hipotese de dispensa para aquisicdo de aparato policial destinado ao combate da
criminalidade. Entende o Deputado que a publicidade do processo de licitagdo compromete a
seguranca das agdes policiais, uma vez que torna publico o modo pelo qual a forca policial ira

enfrentar os bandidos.

No entanto, a dispensa de licitagdo ndo implica sigilo, como d& a entender a
justificativa do Deputado. A tnica hipdtese de auséncia de ampla divulgacdo do procedimento
de contratacdo verifica-se quando houver comprometimento da seguranga nacional, em todos
os demais casos, em respeito aos principios da isonomia, da supremacia e da
indisponibilidade do interesse publico, ainda que passivel de contratacdo direta, o processo
terd que ser transparente, permitindo-se, na medida do possivel, o amplo acesso dos

interessados a disputa pela contratacao.

O texto proposto assemelha-se a redacdo constante do inciso IX que especifica
uma situagdo geral — dispensa de licitagdo quando houver comprometimento da seguranca
nacional. Esta porém ¢ uma situagcdo excepcional que ndo se assemelha a situacao prevista na
proposta, qual seja, de combate a criminalidade que ndo ¢ fato extraordinario, ao contrario ¢

atividade permanente.

3.1.11 Projeto de Lei n° 294/2003

Em proposicdo de teor semelhante aquele do Projeto de Lei n° 5.348/2009, o
Deputado Pastor Jorge pretende seja aplicado anualmente um indice que corrija os valores

dispostos na Lei de Licitagdes de acordo com a variacao geral de precos apurada no periodo.
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Em parecer a Comissdo de Trabalho, de Administracio e Servigo Publico
entendeu que a obrigatoriedade de corre¢ao anual dos valores estabelecidos na Lei n® 8.666/93
acabaria tornando-se uma forma de indexagdo que poderia estender-se por diversas areas.
Assim, temendo que os precos no mercado fossem afetados pela medida, ja que as compras
com dispensa de licitagdo, sofreriam uma correcdo muito grande, especialmente devido ao
primeiro reajuste previsto na proposicao em tela, que retroagiria ao dia 21 de junho de 1993,

concluir que a medida ndo seria salutar para a economia, votando pela rejeicdo do projeto.

De modo contrério, a Comissao de Financas e Tributacao votou pela aprovagao do
projeto em comento, alegando que a falta de correcdo dos limites tem como conseqiiéncia
Obvia a imposi¢do aos Orgaos publicos de compras mediante modalidades de licitagdo bem
mais complexas do que seria razoavel, provocando um significativo encarecimento dos bens e

servigos contratados, em absoluto desacordo com o interesse publico.

3.1.12 Projeto de Lei n° 3.787/2000

Outro projeto que busca facilitar o processo de alienacao, concessao de direito real
de uso, locacdo ou permissao de uso, com o fito de beneficiar entidades religiosas ou
filosoficas, sem fins lucrativos e prestadoras de servigos de natureza assistencial e de interesse
social. Para tanto, a proposta do Deputado Jorge Pinheiro propde a inclusdo de novas alineas

no inciso Il do art. 17 da Lei n° 8.666/93.

Além disso, estabelece o direito de preferéncia aos permissiondrios,
concessionarios de direito real de uso e locatérios, arrendatérios e outros titulares de posse de

terras publicas cujos contratos estejam vigorando hd mais de cinco anos.

3.1.13 Projeto de Lei n° 198/1999

Proposta elaborada pelo Senador Lucio Alcantara sob o PLS n° 127/98, pretendia
incluir entre o rol do art. 24 da Lei de Licitagdes hipotese de dispensa para a aquisicao de

livros editados no exterior diretamente do fornecedor estrangeiro, quando o prego praticado
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por este for menor que aquele praticado no mercado nacional, tendo como justificativa as

vantagens da obtencao de tais publicagdes por meio de livrarias virtuais.

Contudo, o parecer da Comissao de Trabalho, de Administracdo e Servigo Publico
bem destaca que a licitagdo ndo se destina unicamente a obter condi¢gdes mais favoraveis para
a Administracdo em suas transacoes, a licitacdo tem, também, o conddo de concretizar o

tratamento isondmico entre os interessados no contrato.

Desta forma, a proposta elaborada pelo Senado substituiria o processo licitatério
por uma pesquisa de mercado, sem qualquer formalidade, pondo em flagrante risco principio
da isonomia. O referido parecer destaca, ainda, que no mundo virtual ndo sdo somente as
livrarias que oferecem seus produtos, podendo a Administracdo Publica contratar com os mais
diversos fornecedores eletronicos, mas nem por isso podem ser desobrigados a competir com

outros estabelecimentos de mesma finalidade, virtuais ou ndo.

3.1.14 Projeto de Lei n° 3.302/1997

De autoria do Deputado Emerson Olavo Pires, o PL n° 3.302/1997 pretende
acrescentar ao art. 24 da Lei de Licitagdes nova modalidade de dispensa para a contratacdo de
entidade soOcio-assistencial singular ou servigo social vinculada a 6rgdo ou entidade da

Administragao Publica.

Justifica-se pela prevista reducao de custos parta os cofres publicos, contando com
a participagdo efetiva do servidor, representado por sua entidade sdcio-assistencial, servigo
social ou servigo de aprendizagem, promovendo a melhoria da qualidade dos servigos

prestados e a fiscalizacdo direta dos interessados e beneficiados, os proprios servidores.

3.1.15 Projeto de Lei n° 2.237/1996

Buscando compensar as dificuldades relacionadas a estrutura administrativas das
micro e pequenas empresas que as impedem de competir com empresas de maior porte, o

Deputado Antonio Balhmann pretendia aproximar tais empresas ao Setor Publico, pela
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dispensa da licitacdo na contratagdo das mesmas, motivado pelo fato de responderem por 60%

dos empregos gerados no Pais.

3.2 PROJETOS DE LIMITACAO DAS HIPOTESES DE DISPENSA

Ainda que multipliquem-se no Congresso Nacional Projetos de Lei com o condao
de ampliar as hipoteses em que a Administra¢do estaria autorizada a proceder a contratagao
direta, cabe destacar, ainda, os Projetos de Lei do Senado n° 36/2006 e 246/2009,
respectivamente, de autoria do Senador Marco Maciel e da Senadora Patricia Saboya que
estdo justamente na contramdo desse movimento, buscando limitar as hipdteses de dispensa

de licitacao.

3.2.1 Projeto de Lei do Senado n° 246/2009

A Senadora Patricia Saboya justifica a proposi¢do alegando que a redagdo original
da Lei de Licitagdes previa, originalmente, quinze diferentes hipoteses de dispensa de
licitacdo. Contudo, ao longo da vigéncia da lei, esse numero acabou ampliado para vinte e

nove, tornando regra o que deveria ser a excecao.

Observa ainda que, na préatica, as vinte e nove hipoteses elencadas pela Lei n”
8.666/93 tém sido ampliadas por interpretagdes e situagdes forjadas, fazendo com que se
multipliquem as dispensas de licitacdo, dando margem a intimeras possibilidades de

favorecimento e fraude nas contratagdes realizadas pela Administragao Publica.

Motivado pelas constantes denuncias verificadas pelo Ministério Publico e pelos
Tribunais de Contas, o projeto busca coibir o uso indiscriminado da dispensa de licitagao,
restringindo suas hipdteses de aplicacdo e qualificando a pena para as dispensas com base em

urgéncias fabricadas (pela redagdo proposta para o §2° do art. 89).

O projeto apresentado pela Senadora cearense prevé a inclusdo do §2° ao artigo 24

da Lei de Licitagdes, que traria os casos em que a aplicagdo da dispensa de licitagdo estaria
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proibida tendo em vista a natureza dos contratos, que por si sO afastaria as hipoteses de
urgéncia, calamidade publica ou manuten¢do da ordem. Dessa forma, ndo seria admitida a
contratagdo, mediante dispensa de licitacdo, por exemplo, de servigos continuados, sob
qualquer alegacdo, seja de baixo valor, pela existéncia de urgéncia ou por meio de

organizagdes sociais.

A proposta inclui ainda a altera¢do do inciso IV do art. 24 da Lei de Licitagdes,
que com a nova redacao passaria a contar com uma limitagao objetiva para que a contratagao
possa ser realizada sob o argumento da urgéncia. Desta forma, passaria a ser urgente somente
a situacdo que exija medidas a serem implementadas em trinta dias (prazo necessario para a

publicacdo de edital e realiza¢ao de concorréncia de menor preco).

Em relacdo ao inciso VIII do art. 24, ¢ proposto que se retire a exigéncia de que
orgdo ou entidade da Administracdo Publica a ser contratado para o fornecimento tenha sido
criado antes da publicacdo da lei. Nesse caso, a dispensa ocorre porque a contratagdo se da

entre dois entes publicos, ndo havendo razao para subsistir tal exigéncia.

Entende a Senadora Saboya que, com essa adequacao, as hipoteses aventadas nos
incisos XVI (contratacdo de impressdo de diarios oficiais, formularios, edi¢cdes técnicas ou
contratagao de servicos de informatica por entidade ou empresa publica criada para esse fim)
e XXIII (contratacdo de subsididrias ou controladas por empresa publica ou sociedade de
economia mista) do art. 24 da Lei de Licitagdes passam a estar englobados, sem restri¢des,

pela hipdtese do inciso VIII, e devem, portanto, ser revogados.

Por outro lado, a revogacdo dos incisos XIII e XV prevista pelo projeto em
comento, que tratam de contratacdo de instituigdes de pesquisa, ensino, desenvolvimento
institucional, recuperagdo de presos e aquisi¢do ou restauracdo de obras de arte, € proposta
para que sua contratagdo direta se restrinja aos casos em que essas institui¢des demonstrem a
condi¢do de serem fornecedoras exclusivas ou de notdria especializacao. Casos em que a
licitagdo seria inexigivel, € ndo dispensavel. Se ndo houver as condigdes para a

inexigibilidade, a contratacdo deve ser submetida ao procedimento licitatorio.

Seguindo o mesmo raciocinio, € proposta, também, a revogagdo da previsdo hoje

existente de dispensa de licitagdo para contratacdo de concessiondrios ou permissionarios no
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fornecimento de energia elétrica ou gas natural (inciso XXII), bem como a possibilidade de
dispensa para que se firme contrato para a transferéncia de tecnologia de uso de criacdo
protegida por direito autoral (inciso XXV). Pois, em havendo um tnico fornecedor do
produto, a licitacdo € inexigivel, por falta de concorréncia; se houver mais de um, a licitagao

deve ser realizada, em ateng¢ao ao principio do livre mercado.

Ainda de acordo com a justificativa do projeto, restou observado que as
contratacdes diretas de organizagdes sociais t€ém dado causa a intmeras irregularidades,
desvio de recursos publicos, superfaturamento e falta de cumprimento dos contratos. Motivo
pelo qual pretende-se que o inciso XXIV do art. 24 seja revogado, de forma que os contratos
firmados com organizagdes sociais observem as normas de submissdo aos processos

licitatorios.

Finalmente, ¢ proposta a inclusdao do art. 25-A, através do qual pretende-se criar
um mecanismo agil de acompanhamento das contratacdes diretas, pelos 6rgaos de controle
interno e pelos Tribunais ou Conselhos de Contas pertinentes, que passariam a poder atuar de
forma preventiva, impedindo a realizacdo do contrato quando manifesta a irregularidade ou

ilegalidade.

O paréagrafo tnico do art. 25-A sugerido estabelece um limite or¢amentario para a
realizagdo de contratos com dispensa ou inexigibilidade, salvo a exce¢dao das contratagdes

motivadas por emergéncia ou calamidade publica.

A intengdo do legislador ¢ que com essas alteragcdes a Lei de Licitagdes se torne
mais rigida e mais adequada ao cumprimento do dispositivo constitucional, assegurando o

cumprimento dos principios que norteiam o instituto da licitagao.

3.2.2 Projeto de Lei do Senado n° 36/2006

O projeto apresentado pelo Senador Marco Maciel guarda muitas semelhangas
com o ja mencionado Projeto de Lei do Senado n” 284/2009. Ambos os projetos sugerem a
mesma redagdo para o §2° do art. 24 da Lei de Licitagdes, diferindo apenas quanto ao inciso

XI acrescido pela proposta da Senadora Saboya. As redagdes propostas para o art. 25-A e seu
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pardgrafo Unico, bem como para o §2° do art. 89, da Lei 8.666/93 coincidem nos dois

projetos.

Como justificativa, o Senador traz dados do Ministério do Planejamento que
demonstram que 40% dos contratos celebrados pela Administracdo sdo decorrentes da

dispensa de licitagdo, descaracterizando o carater de excegao do instituto.

O projeto em comento esteve sob analise da Comissao de Constituicdo e Justica,
que votou pela constitucionalidade, juridicidade e regimentalidade do PLS n® 36/2006,
sugerido a aprovagdo do mesmo, com a ressalva de ndo acreditar que a comunicagdo dos
casos de dispensa e inexigibilidade aos 6rgaos de controle proposta em seu art. 3° (o proposto
art. 25-A), ndo tem o conddao de reduzir o numero de irregularidades verificadas.

Apresentando, para tanto, emenda ao Projeto de Lei, que exclui o referido artigo.

3.3 CONSTITUCIONALIDADE DOS CASOS DE DISPENSA

Assim como observado na justificativa do Projeto de Lei do Senado n° 246/2009,
as hipoteses de dispensa t€m sofrido ampliagdes por interpretacdes e situagdes forjadas, o que
favorece a utilizacdo desse instituto para a concretizagdo de fraudes e favorecimentos
contrarios ao interesse publico e tém transformado em regra o que, sob o prima constitucional,

¢ tido como excecao.

A multiplicagdo das denuncias relacionadas as dispensas de licitagdo junto aos
Tribunais de Contas, pode ser um indicativo de que a dispensa, tal qual concebida pelo
legislador, ndo esteja sendo aplicada corretamente ou, ainda, que o proprio legislador
ordinario tenha extrapolado sua competéncia na elaboracdo das hipoteses de dispensa,

acarretando na inconstitucionalidade das mesmas.

E preciso salientar, portanto, que para interpretar-se adequadamente as hipdteses
de dispensa, € necessario conciliar a disposi¢ao constitucional com a ordinaria. Restringir-se

apenas a Constitui¢do ¢ ter um principio sem exce¢do. Ao passo que ater-se apenas a Lei n°
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8.666/93, conforme muitas vezes ocorre, ¢ ter uma exce¢do sem principio ou uma excegao
que se torna principio. Importa dizer, por conseguinte, que as hipoteses de dispensa previstas
pela Lei de Licitagdes devem ser interpretadas restritivamente, de forma a coadunar o
dispositivo ordinario a nogdo constitucional de que a licitacdo ¢ regra e sua ndo aplicagdo,

excecgao.

Afirmar que as dispensas e inexigéncias ndo estdo sendo realizadas em estrita
observancia com as prescrigdoes legais, poderia explicar o fato de as contratagdes estarem
figurando como regra, ao passo que a licitagdo mostra-se mera excecao. A confirmacao desse
enunciado revelaria ilegalidade. A restauragdo da ordem, nesse cenario, teria como
pressuposto a mudang¢a da conduta administrativa, de forma a restringir a dispensa aos

efetivos parametros legais.

Contudo, pode ser aventada, ainda, a possibilidade de que a inversao dos papéis
da dispensa e a regra de licitagdo decorra ndo da aplicacdo da lei, ndo importando em
problema na seara administrativa, mas se dé por defeito na constitucionalidade das hipoteses

de dispensa, acarretando responsabilidade do legislador.

Se na primeira hipotese haveria ilegalidade em sentido estrito, na segunda haveria
inconstitucionalidade, pois ¢ a ordem constitucional que estd sendo desrespeitada. O
legislador ordindrio tem sua competéncia outorgada pela Constitui¢dao e, obviamente, os seus
poderes nela fixados. Se a Constituicdo diz que a licitagdo ¢ a regra, o limite da agdo

legislativa esta contido na propria regra. Ir além da fronteira € violar a ordem constitucional.

Nesse sentido, afirmava Kelsen:

[...] o Direito regula a sua propria criagdo, na medida em que uma norma
juridica determina o modo em que outra norma ¢ criada e também, até certo
ponto, o contetdo dessa norma. Como uma norma juridica ¢ valida por ser
criada de um modo determinado por outra norma juridica, esta é o
fundamento de validade daquela.*®

46 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1995, p. 129.
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Pode ser destacado como reflexo desse entendimento, a crescente movimentagao
do judiciario promovida por Estados e Municipios que alegam a inconstitucionalidade parcial
da Lei n” 8.666/93. Em sintese, as entidades federativas aduzem que a competéncia da Unido
em matéria de licitagdes € restrita ao estabelecimento de normas gerais € que a enumeracao
das hipodteses de dispensa nao se enquadra no conceito de normas gerais, cabendo aos Estados

e Municipios a edigao das hipoteses em que se daria o afastamento da licitagao.

Assim, a tendéncia de ampliagao das hipodteses de dispensa, ao transformar a
excecdo em regra, mostra-se verdadeiro empecilho para a concretizagdo dos principios que
orientam a licitacdo. Sendo que nesse contexto, o0 mencionado PLS n® 246/2009 adquire vital
importancia, destacando-se como instrumento tendente a reparar ou minimizar as

irregularidades relacionadas as dispensas de licitagdes.
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CONCLUSAO

Diante do exposto, restou evidenciada a importancia do procedimento licitatorio
para a Administracdo Publica, como uma forma de controlar as atividades do administrador na
geréncia dos recursos publicos, o legislador determinou no art. 37, XXI, da Constituigao
Federal, a regra da obrigatoriedade da licitagdo constituinte com a finalidade de preservagdo
dos principios da legalidade, igualdade, impessoalidade, moralidade, probidade e da propria

ilesividade do patriménio publico.

Consoante esta interpretacdo, em regra, qualquer contratacdo, sem prévia e
necessaria licitagao, nao sO desrespeita o principio da legalidade, como vai mais além, pois
demonstra favoritismo do Poder Publico em contratar com determinada empresa, em
detrimento de todas as demais, que nem ao menos tiveram oportunidade de oferecimento de
propostas e verificagdo de condigdes, em frontal desrespeito ao principio constitucional da

igualdade.

Ora, se a Constituicdo exige como regra a licitagdo, e, excepcionalmente, admite
que a lei defina os casos onde esta podera ser afastada, fica claro que o legislador constituinte
propds na norma constitucional uma interpretacdo absolutamente restrita e taxativa das
hipdteses infra-constitucionais a serem previstas a dispensa e a inexigibilidade do certame

licitatorio.

O Administrador deve ter muita cautela ao dispensar ou tornar inexigivel uma

licitagdo, haja visto os limites impostos para tal discricionariedade, podendo o mesmo ser
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punido, ndo somente quando contratar diretamente, mas também quando deixar de observar as

formalidade exigiveis para tais processos.

E de observar que no momento pelo qual uma das preocupagdes governamentais é
a reforma do Estado e o repensar do papel a ser desempenhado na sociedade moderna, muitos
dos administradores, na geréncia do erario, usurpam desse poder, utilizando-se de artificios e
“brechas” na legisla¢do, especialmente no que se refere as contratagdes diretas, visando

interesses proprios ou de terceiros.

Da mesma forma, ndo deve se abster de cautela o legislador que pretenda alterar
as hipoteses de dispensa, dada a tendéncia de inversdo da regra da obrigatoriedade de
licitacdo. A legisla¢do ordindria, portanto, deve prever as hipoteses de dispensa da licitagdo,
em conformidade com o fim colimado pela Constituigdo Federal. Assim, ndo pode o
legislador criar, arbitrariamente, hipdteses de dispensa de licitagdo, porque a licitagdo € uma

exigéncia constitucional.

Se o elemento tomado em consideracdo para que seja feita essa dispensa ndo for
pertinente, ndo for razoavel ou compativel com o principio da igualdade, a lei sera
inconstitucional. A dispensa indevidamente dada pela lei ndo pode valer perante a
Constituicdo. Portanto, ndo ¢ dado ao legislador dispensar licitagdo a sua vontade se o
elemento tomado em consideragdo nao for relevante e ndo tiver abrigo constitucional, se nao

for razoavel, pelo menos, a luz da Constitui¢ao.
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