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RESUMO

A Lei de Licitagdes encontra-se no apice do maior escandalo de corrupcéo do pais,
tendo em vista os indicios e dendncias de enriquecimento ilicito de funcionarios
publicos e dirigentes estatais, que envolvem falcatruas, golpes e tramoias nos
contratos publicos realizados, para a realizacdo de prestacao ou de obras de servigos.
Tendo em vista, que grande parte dessas fraudes relacionam invariavelmente
contratos publicos, que até o momento sdo contratos compreendidos como legais,
diversas pessoas colocam a responsabilidade na Lei de Licitagdo, contudo, uma das
ferramentas empregadas para este correto assalto aos cofres publicos seria a
utilizacao indevida das contratacdes diretas, as famosas dispensas ou inexigibilidades
de licitacdo. Diante deste contexto o objetivo geral seria analisar quais os danos
causados ao erario pela contratacdo sem licitacdo por situagbes emergenciais. O
procedimento metodolégico adotado neste estudo quanto ao método de abordagem
fora o indutivo e a técnica da pesquisa bibliografica, com o intuito de transpor o
conhecimento perpetrado pela doutrina e o preceito determinado pela Ilei,

demonstrando as nuances da gestédo temeraria.

Palavras-Chave: Licitacdo. Inexigibilidade. Situa¢cdes Emergenciais. Danos ao Erario.



ABSTRACT

The Bidding Law is at the height of the country's biggest corruption scandal, in view of
the indications and denunciations of illicit enrichment of public officials and state
officials, involving swindles, coups and plotting in the public contracts carried out, for
the realization of services. Given that most of these frauds invariably relate to public
contracts, which so far are contracts understood as legal, several people place
responsibility in the Bidding Law, however, one of the tools used for this correct assault
on public coffers would be the use of the direct contracting, the famous exemptions or
unenforceable bidding. Given this context the general objective would be to analyze
the damages caused to the public treasury by contracting without bidding for
emergency situations. The methodological procedure adopted in this study regarding
the method of approach was the inductive and the technique of bibliographical
research, with the purpose of transposing the knowledge perpetrated by the doctrine
and the precept determined by the law, demonstrating the nuances of reckless

management.

Keywords: Bidding; Inexigibility; Emergency Situations. Damage to the Treasury.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo possui como tematica, uma questdo que vem sendo
bastante discutida nos tribunais brasileiros, tendo em vista que traz muitos danos a
sociedade, “A contratagcdo sem licitacdo por situagdes emergenciais, do art. 24, inc.
lll, e os danos ao erario no ambito da Lei 8.666/93”.

A Administracdo Publica, para o contentamento das diversas necessidades
sociais, necessita lidar com um conjunto de fatos diferentes. Certos destes
acontecimentos sdo bem simples, a exemplo da limpeza das ruas, e outras mais
dificeis, como o fornecimento de medicamentos e a estruturacdo do transito de
veiculos. Deste modo, € simples entender a necessidade do uso de servi¢os e bens,
em algumas vezes conseguidos através da contratacéo de terceiros.

No momento em que o interesse publico exige a realizacdo de determinada
pratica realizada por terceiro, apresenta-se a realizacdo do contrato administrativo.

Contudo, o mesmo néo pode ser realizado com qualquer pessoa, pois se fosse
possivel a Administracdo Publica a escolha do seu prestador, certamente seriam
beneficiadas as pessoas mais proximas ao governo, violando de inicio a
impessoalidade que necessita conduzir os vinculos estatais de uma Republica. Em
razao disto, estabeleceu a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 37, inc. XXI, a
licitacdo como um procedimento anterior a realizacao do contrato.

Entende-se, conforme previsdo da norma constitucional que a licitacado
possibilita ao interesse publico a contratacdo mais benéfica, tendo em vista que séo
demandadas condigcbes de qualificacdo econdmica e técnica imprescindiveis a
seguranca da realizacdo dos deveres. N&o obstante, ao garantir a igualdade de
possibilidade a todos os competidores, acata-se a impessoalidade, preceito
dominador do Estado Republicano, que ndo possui equilibro com beneficios baseados
no desejo do administrador.

Ainda assim, existem situacbes onde o respectivo legislador possibilita a
contratacao de forma direta, ou seja, ndo depende de anterior procedimento licitatério.
Em razdo de constituir regra a obrigatoriedade da licitagdo, correspondem em
situacOes excepcionais, apenas reconhecidas em raz&o de expressa determinag¢ao na
lei. Diante disso, prevé a Constituicdo Federal, no art. 37, que é obrigatoria a licitacao,
"ressalvados os casos especificados na legislacao”, como é o caso da contratacédo
direta por situagdes emergenciais.



11

Neste contexto, surge a problematica deste estudo: Ainda que a Lei 8.666/93
permita a contratacdo direta, a possibilidade de dispensa de licitacdo para suprir
situacdes emergenciais podera acarretar danos ao erario?

As questBes que norteiam essa investigacdo cientifica sdo: Quais os danos
causados ao erario pela contratagdo sem licitacdo por situagdes emergenciais? Quais
as principais diferencas entre a dispensa e inexigibilidade de licitagdo? Quais 0s tipos
de modalidades de licitacdo consagradas pela Lei 8.666/93? Quais 0s requisitos
fundamentais para que a o0 contrato seja feito sem licitacdo por situacdes
emergenciais?

A principal hipotese seria que é regra a licitacdo, contudo, esta possui algumas
excecgOes. Desse modo, surgem as possibilidades de dispensa e inexigibilidade de
licitacdo, que possuem a finalidade de possibilitar a Administragdo Publica uma
contratacao direta, dispensando o procedimento licitatorio. Correspondem a situacdes
excepcionais, explicaveis por um lado pela ndo conveniéncia para o interesse publico,
na situacao de dispensa, e por outro, pela pura impossibilidade de concorréncia, no
caso da inexigibilidade.

Diante das inUmeras noticias e escandalos que envolvem a administracao
publica federal, estadual e municipal em propinas e improbidade, como é o caso da
Operacao Lava Jato e o da Petrobras, restou indagado se isso igualmente acontece
na contratacao direta, onde n&o se exige a licitagdo, sendo esta a justificativa para
escolha da temética, tendo em vista que para este acontecimento a administragdo nao
necessita passar pelo processo licitatério exigido por lei, que infelizmente ja vem se
tornando algo “combinado” entre empresa e o setor publico, imagine 0s que ndo o
demandam.

Além disso, com essa pesquisa contribuir-se-a para o direito administrativo, ja
gue o leitor poderd perceber o contorno doutrinario, a sugestdo construtiva no
redirecionamento a esta modalidade de licitacdo, e elementos formais e legais no
processo licitatério, como 0s requisitos evidenciados que torna o processo de
inexigibilidade na contratacdo invalido, cabendo ao administrador publico, impor
sancBes em razdo da pratica de improbidade administrativa.

Em quase todos os casos de contratagcdo da administracdo publica é obrigatéria
a licitagdo, exceto naquelas em que exista a probabilidade de dispensa e
inexigibilidade consagrados pela Lei. Buscou o legislador dificultar ao maximo que tais
excecodes fossem empregadas de forma ilicita, limitando e determinando as condi¢des
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gque devem ser verificadas para que seja assinalada a ndo obrigatoriedade de
licitacao.

A escolha desta temética deu-se em razao do intuito do pesquisador de buscar
respostas para as facilidades na contratacdo direta emergencial, que permite brechas
para privilégios e fraudes, onde este amplia o subjetivismo e ndo p6e fim ao poder
discricionério a quem encontra-se submetido a administracdo publica, sendo possivel
desta forma violar o principio da igualdade, bem como os demais principios que
envolvem a licitagéo.

Nesse estudo o objetivo geral seria analisar quais 0s danos causados ao erario
pela contratacdo sem licitagdo por situacdes emergenciais. E como objetivos
especificos procurou-se avaliar quais as principais diferencas entre a dispensa e
inexigibilidade de licitacdo, investigar os tipos de modalidades de licitagdo
consagradas pela Lei n°. 8.666/93 e apreciar quais os requisitos fundamentais para
gue o contrato seja feito sem licitacdo por situacdes emergenciais.

O procedimento metodoldgico utilizado neste estudo, quanto a modalidade de
pesquisa sera a exploratéria, que de acordo com Rodrigues “tem como objetivo
ampliar generalizagOes, definir leis mais amplas, estruturar sistemas e modelos
tedricos, relacionar e enfeixar hipdteses”, e ainda bibliogréfica, que ‘recupera o
conhecimento cientifico acumulado sobre um problema.”

O tipo de pesquisa sera o exploratorio, que tem o objetivo de “proporcionar
maior familiaridade com o problema, levantamento bibliografico ou entrevistas [...].”2
E o método consagrado sera o dedutivo, onde “Se todas as premissas séo
verdadeiras, a conclusdo deve ser verdadeira; toda informacdo ou conteudo factual

da concluséo ja estava, pelo menos, implicitamente, nas premissas.”®

1 RODRIGUES, Willian Costa. Metodologia cientifica. Paracambi: FAETEC/IST. 2007. p. 8
2]dem, p. 8.
3 ldem, p. 16.
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2 NOCOES PROPEDEUTICAS DA LICITACAO PUBLICA

2.1 Andlise conceitual e seus fundamentos

No governo, busca a sociedade as formas para seu sustento, e este para prover
as necessidades gue lhe sdo demandadas, precisa realizar com eficacia e eficiéncia
seus servicos, a exemplo, da sociedade que possui direito ao saneamento basico,
seguranca, a educacao, dentre outras necessidades. O Poder Publico em meio as
suas atribuicdes possui o0 dever de apresentar a minima qualidade indispensavel para
o progresso dos individuos na coletividade. Necessita para isso, a administracao
publica de servicos e bens para se conservar em funcionamento. Deste modo, se for
necessario adquirir servicos ou bens, tera que obrigatoriamente realizar uma licitacéo.

Corresponde a licitagdo a um método administrativo, perante o qual o poder
publico escolhe a solu¢cdo mais benéfica para o contrato de seu interesse. Por ser um
método, realiza-se por meio de uma grande quantidade de acdes relacionadas para
os licitantes e para a administragao, onde esta possibilita semelhante possibilidade a
todos os pretensos e age como fator de moralidade e eficiéncia nos negocios
administrativos.

O processo licitatério, simboliza o procedimento obrigatorio, formal e legal a
todos as entidades da Administracdo direta e indireta, da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, para compra de equipamentos e materiais, contratacdo de
obras, servicos, permissdes, locacdes e alienagbes, estabelecidos com terceiros,
através da escolha da sugestdo mais benéfica para a Administracéo, selecionada por
condi¢Oes estabelecidas e com possibilidade de igualdade a todos os licitantes.

Ora, o administrador publico deve pautar-se em suas condutas na
Constituicdo e nas leis, para garantir o principio da legalidade e o da
igualdade de possibilidades de contratar com o Poder Publico. Dessa
forma exigivel sempre é a realizagcdo do procedimento licitatério, com
o fim de afastar o arbitrio e o favorecimento.*

No direito administrativo, a licitagéo, corresponde a uma oferta direcionada a
toda a sociedade de individuos que completem as condi¢Bes legais e disciplinares

presentes no edital, em meio a estas, algumas demonstrardo suas propostas, que

4 BRUNO, Reinaldo Moreira. Os recursos no processo licitatorio. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p.
48.
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corresponderdo a uma admissao da oferta de requisitos por parte do Poder Publico, e
a este compete selecionar a que seja mais apropriada para amparar o interesse

publico, dentro das condi¢des estabelecidas no procedimento de convocacéao.

Por forgca do imperativo constitucional, a licitagdo surge como
pressuposto inafastavel dos contratos administrativos, sendo,
portanto, procedimento obrigatério a ser realizado pela Administracéo
Direta e Indireta, quando pretender celebri-los. Mesmo para as
sociedades de economia mista e empresas publicas subsiste a
obrigatoriedade.®

A licitagao refere-se a uma disputa em meio aos interessados em determinar

certo vinculo patrimonial com o Poder Publico, onde este escolhera a proposta mais

7

benéfica. Por ser um disputa, é necessario que haja mais de um elemento e de

ofertantes com competéncia para acatar o objeto licitado.

Licitacdo traz insita a ideia de disputa isonébmica ao fim do qual sera
selecionada a proposta mais vantajosa aos interesses da
Administracdo com vistas a celebracdo de um contrato administrativo,
entre ela e o particular vencedor do certame, para a realizagdo de
obras, servigcos, concessbes, permissdes, compras, alienagdes ou
locacdes.®

Conforme entendimento de Pedro Durdo, licitagdo seria “um procedimento
administrativo vinculado pelo qual a administracdo publica seleciona as propostas
mais vantajosas, firmadas na obrigatoriedade constitucional, igualdade dos licitantes
e a indisponibilidade do bem publico, em uma verdadeira competi¢do legal.”’

De acordo com Helly Lopes de Meirelles:

Licitacdo é o procedimento administrativo mediante o qual a
Administracdo Publica seleciona a proposta mais vantajosa para o
contrato de seu interesse, inclusive o da promocdo do
desenvolvimento econdmico sustentavel e fortalecimento de cadeias
produtivas de bens e servicos domésticos. Como procedimento,
desenvolve-se através de uma sucessao ordenada de atos vinculantes
para a Administragdo e para os licitantes, o que propicia igual
oportunidade a todos os interesses e atua como fator de eficiéncia e

5 BARRETO, Alex Muniz. Direito administrativo positivo. Leme: EDIJUR, 2015. p. 216.

6 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito administrativo descomplicado. 18. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2010. p. 550.

7 DURAO, Pedro. Direito administrativo objetivo: resumo e aplicacdes. 5. ed. rev. e ampl. Salvador:
Viajuridica, 2016. p. 76.
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moralidade nos negdécios administrativos. Tem como pressuposto a
competicéo.®

Para Maria Sylva Zanella Di Pietro € possivel conceituar a licitagdo como sendo
“‘procedimento administrativo pelo qual um ente publico, no exercicio da funcao
administrativa, abre a todos os interessados, que se sujeitam as condic¢des fixadas no
instrumento convocatoério, a possibilidade de formularem propostas dentre as quais
selecionara e aceitara a mais conveniente.”

A licitacdo no julgamento de Diogénes Gasparini seria:

Licitacdo é o procedimento administrativo vinculado, através do qual a
pessoa ou ente a isso juridicamente obrigado seleciona, em razdo de
critérios previamente estabelecidos, de interessados que tenham
atendido & sua convocacéo, a proposta mais vantajosa para o contrato
ou ato de seu interesse.!?

Esse instituto € definido por Celso Antdnio Bandeira de Mello como sendo:

O procedimento administrativo pelo qual uma pessoa governamental,
pretendendo alienar, adquirir ou locar bens, realizar obras ou servicos,
outorgar concessoes, permissdes de obra, servigo ou de uso exclusivo
de bem publico, segundo condi¢Bes por ela estipuladas previamente,
convoca interessados na apresentacdo de propostas, a fim de
selecionar a que se revele mais conveniente em funcéo de parametros
antecipadamente estabelecidos e divulgados.!!

Ja no entendimento de Alex Muniz Barreto:

A licitacé@o é o procedimento mediante o qual a Administracao Publica
seleciona as propostas que lhe sdo mais vantajosas, assim entendidas
aquelas que melhor atendam ao interesse coletivo, bem como
assegurem a promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel.
Consiste no pressuposto formal e normativo para a celebracdo dos
contratos administrativos.*?

Corresponde a licitagdo um procedimento onde o Estado escolhe as propostas

gue sao mais benéficas a ele, onde estas sdo compreendidas como aquelas em que

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 40. ed. Atualizada até a Emenda
Constitucional 76, de 28.11.2013. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 98.

° DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 350.

10 GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 286.

11 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 30. ed,
2013. p. 456.

12 BARRETO, Alex Muniz. Direito administrativo positivo. Leme: EDIJUR, 2015. p. 209.
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melhor acatem o interesse da sociedade, cuja a base maior é o principio da igualdade
e objetiva garantir a elevacdo do desenvolvimento nacional sustentavel.

Objetiva a compra publica possibilitar semelhantes condi¢cdes aqueles que
almejam contratar com a administracdo publica, dentro dos limites anteriormente
determinados pelo poder publico, e age como questdo de moralidade e eficiéncia em
negaocios administrativos. Seria a forma legal e técnica de constatacdo das melhores
possibilidades para a realizacdo de servicos e obras, alienacdo de bens publicos e
compra de materiais. Desempenha-se por meio de uma continuidade ordenada de
acOes relacionadas para os licitantes e para a administracdo, sem a verificagdo
destes, é nulo o método licitatério e o contrato imediato.

Até que a doutrina atribua uma definigcdo Unica e exclusiva de tal procedimento
administrativo, é correto destacar os seus delineamentos fundamentais e seus
objetivos, que seria a procura de uma contratacdo mais benéfica para a Administragéo
Publica e a atribuicdo de semelhantes possibilidades aos licitantes, de poderem ser
contratados por este.

2.2 Objeto licitatério e principios pertinentes

Na licitacdo, a finalidade principal seria de efetivar pelos agentes
administrativos no ambito dos Municipios, Distrito Federal, Estados e Unido, o
principio constitucional da isonomia, empregando-se para isto, regras, ritos e
disposicOes da legislacéo a respeito.

A demanda da realizacdo de licitagbes anteriormente a realizacdo das
contratacdes publicas detém dois objetivos, de acordo com o que se constata da
apreciacdo da Constituicdo Federal, em seu art. 3°, que inicialmente corresponde em
permitir aos entes publico o desempenho do melhor negécio, pela concorréncia que
se estabelece em meio aqueles que completam as condicbes e atributos
indispensaveis para com este contratar, e, também para assegurar a verificacdo do
principio constitucional da isonomia, garantindo aos administrados a possibilidade de
contratar com tais individuos.

Com isso, a aquisicdo publica objetiva assegurar a moralidade dos
procedimentos e dos atos administrativos da Administracdo Publica, e igualmente da
importancia da livre iniciativa pela isonomia na atribuicdo de possibilidades de prestar

servigos, assim como de adquirir ou comercializar a Administragao.
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Conforme previsao da norma constitucional, a licitacdo possibilita ao interesse
publico a contratagdo mais benéfica, em razdo de serem demandadas condi¢bes de
qualificacdo econbmica e técnica imprescindiveis a seguran¢a da realizacdo dos

deveres.

O processo licitatorio ocorre sempre que o Poder Publico tem a
necessidade de estabelecer contratos com empresas privadas. A
intencdo é que essas empresas prestem servicos ou disponibilizem
produtos para uso da Administracdo, onde a partir dos procedimentos
com as devidas etapas, é escolhida a melhor proposta que traz mais
vantagens, dando oportunidade aos particulares que tem interesse de
participar da contratacéo pelo Estado.*?

Nos procedimentos licitatorios, os principios que deverao ser verificados sdo 0s
que constam no art. 3° da Lei de Licitacdo!*, e ndo obstante estes, podem ser
estabelecidos outros principios fundamentais que, mesmo que nao expressos na lei,
se aplicam as licitag6es. S&o principios da licitacdo, a legalidade, a impessoalidade, a
moralidade, a igualdade entre os licitantes e o tratamento diferenciado as micro e
pequenas empresas, a publicidade, a probidade administrativa, a vinculagcdo ao
instrumento convocatoério, o julgamento objetivo, a adjudicagcdo compulséria, a
competitividade, o formalismo e o sigilo das propostas. Todos estes servem como
base para a licitagdo, para que a mesma seja feita de forma a atender o interesse da

coletividade. E esta a concepcdo de Pedro Durdo ao dispor que:

Principios setoriais (Lei n°. 8.666/93)

- Procedimento formal: conjunto seriado de atos (art. 4°, § Unico e art.
38) — exigéncias do rito.

- Publicidade de seus atos: transparéncia (art. 3°, § 3°).

- lgualdade entre os licitantes: isonomia, disputa (art. 3°).

- Sigilo de propostas: ocultacéo (art. 41, § 1°).

- Vinculagéo do edital ou convite: sujeicdo prévia (art. 41).

- Julgamento objetivo: fatores concretos (art. 44).

- Adjudicagdo compulséria: identifica o vitorioso (art. 45).

- Probidade administrativa: (art. 37, § 4° CF)*°.

13 SAMPAIO, Ari Warlid Carlos Pereira. Dispensa e inexigibilidade em licitacdes: uma analise sobre
as duas possibilidades. Universidade do Estado da Bahia: ltanhém, 2014. p. 4.

14 BRASIL. Lei 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo
Federal, institui normas para licitagcdes e contratos da Administracao Publica e da outras providéncias.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm>. Acesso em: 10 set. 2017.
15 DURAO, Pedro. Direito administrativo objetivo: resumo e aplicagdes. 5. ed. rev. e ampl. Salvador:
Viajuridica, 2016. p. 76.
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E imprescindivel que o objeto licitado seja definido sucinto e satisfatoriamente,
por ser condicdo do principio da igualdade em meio aos licitantes, onde este é
secundario do principio da publicidade, que relaciona a nocéo, pelos possiveis
concorrentes das condigbes fundamentais da licitacdo, formando, na situagao
especifica da licitagdo para compra, a quantidade exigida uma das particularizacdes
minimas e essenciais ao estabelecimento do objeto da licitacdo.

Deste modo, o rito licitatério possui um objetivo duplo que seria de conseguir
um contrato mais benéfico para o poder publico, bem como o ampara dos direitos de
provaveis contratados. Vem desde a idade média essa preocupacgdo e direciona 0s
Estados modernos a aperfeicoarem cada vez mais o método de licitagdo, atualmente
submetido a principios, onde o seu descumprimento descaracteriza o fenbmeno e
anula sua consequéncia seletiva.

Para ser bem sucedido o procedimento de licitacdo, deve ser verificado 0s
principios fundamentais que disciplinam a licitacdo, independentemente de sua
espécie. Dessa forma, o julgamento e processo das propostas atribuidas pelos
licitantes inscritos na licitacdo se realizardo em total consonancia com os diversos
principios ou regras, que seriam: principio da isonomia ou igualdade; principio da
legalidade.

O principio da igualdade ou isonomia corresponde a uma das bases do
procedimento licitatério, no momento em que objetiva, ndo somente possibilitar ao
poder publico a selecdo da melhor proposta, como igualmente de garantir isonomia
de direito a todos nas pretensas contratacbes. Tal preceito, assegurado pela
Constituicdo Federal'®, em seu art. 37, inc. XXI, objetiva a determinacdo de condi¢des
que provoquem primazia em beneficio de certos licitantes em desfavor dos outros,
iIsonomia, antes, durante e depois, vedacao de favoritismos e a introducdo de
clausulas excludentes.

O principio da legalidade corresponde ao principio fundamental de todo o Poder
Publico, ja que toda a pratica administrativa se encontra submetida as determinagfes
da norma e destes ndo se deve desviar ou separar, sob pena de tornar-se invalido.

Sobre este principio, dispde Hely Lopes Meirelles que:

16 BRASIL. Constituicdo da republica federativa do brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.plan
alto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 10 set. 2017.
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Na Administracdo Publica ndo h& liberdade nem vontade pessoal.
Enquanto na administragdo particular é licito fazer tudo que a lei ndo
proibe, na Administracdo Publica s6 é permitido fazer o que a lei
autoriza. Além disso, “Podem alegar o direito a legalidade ndo apenas
“todos quantos participem da licitagdo”, mas todos quantos queiram
dela participar e aos quais seja indevidamente negado acesso, por
violacdo dos principios e normas que devem presidi-la.”’

Demanda o principio da impessoalidade que o poder publico trate os
administrados sem qualquer favorecimento e sem persegui¢des, como consequéncia
do principio da isonomia de todos diante da lei. Neste contexto, devem ser tratados
todos os licitantes de forma igual, em termos de obrigagdes e direitos, necessitando o
poder publico, em suas delibera¢gbes, fundamentar-se em condi¢des objetivas, sem
compreender as condi¢des individuais do licitante ou os beneficios por este atribuidos,
exceto os que forem expressamente consagrados na lei ou na ferramenta de
convocagao.

J& o principio da probidade administrativa e da moralidade, este demanda do
poder publico uma conduta ndo somente licita, mas igualmente em conformidade com
as regras de boa administracdo, os principios de equidade e justica, a ideia comum
de honestidade, os bons costumes e a moral. Atualmente a moralidade administrativa
corresponde a uma condicao de toda a a¢do do poder publico e acaba se confundindo
com a obrigacao do ente publico, como componente fundamental a legalidade de suas
acoes.

O principio da moralidade, no julgamento de Francisco Cavalcanti Pontes de

Miranda:

[...] exige que o procedimento licitatorio realize-se em conformidade
aos padrbes éticos prezaveis, 0 que impde a Administracdo e
licitantes, um comportamento escorreito, liso, honesto, consoante com
a moral, os bons costumes, as regras da boa administracdo, os
principios de justica e de equidade, a ideia comum de honestidade.!®

No principio da finalidade, o poder publico reprime-se a obrigacdo de possuir
sempre em dire¢ao o interesse da sociedade, orientando-se a este, sendo este 0 seu

objetivo principal.

17 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 40. ed. Atualizada até a Emenda
Constitucional 76, de 28.11.2013. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 180.

18 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios a constituicdo dos estados unidos do
brasil. Rio de Janeiro: Guanabara, 2014. p. 19.
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Diferencia-se a dogmaética juridica patria do interesse primordial do secundario,
onde o interesse primario corresponde ao interesse publico propriamente, o interesse
da coletividade, das pessoas, enquanto que o interesse secundario seria a pretensao
gue a pessoa juridica, encarregada pela realizacao da pratica administrativa, venha a
possuir enquanto sujeito de obrigacdes e direitos.

A respeito deste principio recorda Celso Antonio Bandeira de Mello que:

A Administracdo poderia, portanto, ter o interesse secundario de
resistir ao pagamento de indenizacdes, ainda que procedentes, ou de
denegar pretensdes bem fundadas que os administrados lhes
fizessem, ou de cobrar tributos ou tarifas por valores exagerados.
Estaria, por tal modo, defendendo interesses apenas ‘seus’, enquanto
pessoa, enquanto entidade animada do propoésito de despender o
minimo de recursos e abarrotar-se deles ao maximo.*®

O principio da publicidade refere-se ndo somente a publicacdo do método para
gue todos os interessados tomem conhecimento do mesmo, como igualmente das
acOes da administracdo realizadas nas inUmeras etapas do procedimento, que devem
e podem ser liberados aos interessados, para garantir a todos a probabilidade de vigiar
a sua legitimidade.

Através deste preceito, € garantido ao cidadédo o acesso aos dados do poder
publico sempre que entenda necessario. Além disso, € condicdo, desempenhada
normalmente através da imprensa oficial a publicidade dos atos publicos, da eficiéncia
dos atos administrativos.

E esta a questdo garantida pela Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inc.
XXXIII, a saber:

Art. 5°. XXXIIl. Todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos
informacdes de seu interesse particular, coletivo ou geral, que serdo
prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas
aquelas cujo sigilo seja imprescindivel & seguranga da sociedade e do
Estado.?®

Tem-se o0 conhecimento de que segundo o principio da razoabilidade, por

vezes, o administrador publico é permitido pela respectiva regra administrativa a atuar

9 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2013. p. 44.

20 BRASIL. Constituicdo da republica federativa do brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.pla
nalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 10 set. 2017.
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com discricionariedade, apreciando a oportunidade e conveniéncia da deliberagéo que
deseja consagrar. Em tais situacdes, determina-se a verificacdo do principio da
razoabilidade, no momento em que sua escolha precisa manter propor¢gdo com o
senso comum da coletividade. Nao seria correto reconhecer-se a validade de uma
determinacdo tomada em ampla discrepancia com os entendimentos presentes no
ambito da sociedade.

Em relacdo a este principio descreve Celso Anténio Bandeira de Mello que:

A Administracdo, ao atuar no exercicio de discri¢ao, ter4 de obedecer
a critérios aceitaveis do ponto de vista racional, em sintonia com o
senso normal de pessoas equilibradas e respeitosa das finalidades
que presidiram a outorga da competéncia exercida. Vale dizer:
pretende-se colocar em claro que ndo serdo apenas inconvenientes,
mas também ilegitimas — e, portanto, jurisdicionalmente invalidaveis —
as condutas desarrazoadas, bizarras, incoerentes ou praticadas com
desconsideracdo as situacdes e circunstancias que seriam atendidas
por quem tivesse atributos normais de prudéncia, sensatez e
disposicao de acatamento as finalidades da lei atributiva da discri¢céo
manejada.?!

O principio da proporcionalidade corresponde, verdadeiramente, em um
desdobramento do principio da razoabilidade, onde no mesmo, necessita 0
administrador publico privar-se da realizacdo de acdes além daquelas efetivamente
indispensaveis para o atendimento do objetivo publico encalcado.

Em meio aos principios explicitos ndo descreve a Constituicdo Federal o
principio da motivacéo, entretanto, de acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello

que:

E que o principio da motivacdo é reclamado quer como afirmaco do
direito politico dos cidaddos ao esclarecimento do ‘porqué’ das agdes
de quem gere negdécios que Ihe dizem respeito por serem titulares
tltimos do poder, quer como direito individual a ndo se sujeitarem a
decisbes arbitrarias, pois s6 tém que se conformar as que forem
ajustadas as leis.??

Expressa o principio da vinculacdo ao instrumento convocatério que o poder
publico e os licitantes se encontrem sempre restritos as condi¢cbes da solicitagdo ou

do que foi possibilitado na ferramenta convocatoria da licitacdo, tanto em relacdo ao

21 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2013. p. 79.
22 |bidem. p. 79.
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procedimento, quanto a respeito do contrato, do julgamento, das propostas e da
documentacgéao. Fato que revela que no momento em que determinadas as normas do
procedimento, estas tornam-se obrigatorias para este certame durante todo o
andamento do processo e para todos 0s seus integrantes, até mesmo para a entidade
ou 6rgéo licitante.

Para Hely Lopes Meirelles o principio da vinculagdo ao instrumento

convocatorio revela que:

Nem se compreenderia que a Administracao fixasse no edital a forma
e 0 modo de participacéo dos licitantes e no decorrer do procedimento
ou na realizacdo do julgamento se afastasse do estabelecido, ou
admitisse documentacéo e propostas em desacordo com o solicitado.
O edital é a lei interna da licitag&o, e, como tal, vincula aos seus termos
tanto os licitantes como a Administracdo que o expediu.?®

Tem ainda o principio do julgamento objetivo que seria o principio que se
fundamenta na condi¢&o assinalada no edital e nas condi¢des préprias das propostas.
Seria o principio de toda licitacdo que se ampare todo seu julgamento em questdes
efetivas solicitadas pelo poder publico em comparacéo com o oferecido pelos licitantes
dentro do que foi possibilitado pelo edital.

Sobre este principio Hely Lopes Meirelles recorda que:

Em tema de licitacdo, a margem de valoragcdo subjetiva e de

discricionarismo no julgamento é reduzida e delimitada pelo
estabelecido no edital. Se assim néo fosse, a licitagdo perderia sua
finalidade seletiva, justificando-se a escolha direta do contratado pela
Administracdo, independentemente do confronto das propostas.?*

A discricionariedade é afastada no principio do julgamento objetivo na selecéo
das propostas, forcando os magistrados a se prenderem a condi¢cfes ja estabelecida
pelo Poder Publico, considerando sempre o interesse publico do servico, as questdes
da qualidade, financiamento, caréncia, prazo, preco, durabilidade, eficiéncia,
rendimento e demais condig¢des referentes as solicitadas ou reconhecidas pelo edital.

Por fim, tem-se o principio da adjudicacdo compulséria, que para o vencedor
impossibilita que o poder publico, depois da aprovacao da classificacdo das propostas,

28 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 40. ed. Atualizada até a Emenda
Constitucional 76, de 28.11.2013. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 239.
24 |bidem. p. 239.
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sucedida com a homologacao, confira seu elemento a terceiro que nao seja o correto
vencedor. Destaca-se que a adjudicagdo é compulsoria, que compreende na
atribuicdo formal do elemento ao vencedor do procedimento, e ndo a realizacdo do

contrato administrativo.

2.3 Pressupostos da compra publica

Na lei de licitagdo, a compra € uma parte imprescindivel, € onde sera
estabelecido o objeto, e todas as particularizagbes indispensaveis para que as
instituicdes publicas comprem de modo correto 0 que se deseja para conservacao dos
servigos a coletividade.

A compra é conceituada por José Reinaldo Figueiredo como sendo “toda
aquisicdo remunerada de bens para fornecimento de uma sO vez ou
parceladamente.”?® Assegura Hely Lopes Meirelles que a “compra, objeto de licitac&o,
€ a mesma compra e venda do Cadigos Civil, ou seja, contrato pelo qual uma das
partes se obriga a transferir o dominio de certa coisa, e a outra, a pagar-lhe certo
preco com dinheiro”?®. Quer dizer que uma organiza¢do ou uma pessoa comercializa
certo produto, e o poder publico se empenha a paga-lo.

Para comprar o que precisa sem qualquer complicagéo ou erro no momento do
recebimento do produto é indispensavel a especificacdo apropriada dos equipamentos
ou produtos que esta adquirindo, ao menos deve-se assinalar no memorial descritivo
do procedimento, a quantidade e a qualidade a ser adquirida, assim como as
condi¢bes em que se almeja comprar.

Dispde José Reinaldo Figueiredo que “as compras somente poderao ser feitas
com a adequada caracterizacdo do seu objeto e a indicagdo dos recursos
orcamentarios para o seu pagamento, sob pena nulidade do ato e responsabilidade
de quem Ihe tiver dado causa.”’ A respeito do que é fundamental dentro das compras,

descreve Hely Lopes Meirelles?® que “A perfeita caracterizagcdo do objeto da compra

25 FIGUEIREDO, José Reinaldo. LicitagGes publicas para principiantes: o bé-a-ba das licitagGes
publicas. Florianépolis: Insular, 2002. p. 45.

26 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 40. ed. Atualizada até a Emenda
Constitucional 76, de 28.11.2013. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 64.

27 FIGUEIREDO, José Reinaldo. LicitagGes publicas para principiantes: o bé-a-ba das licitagGes
publicas. Florianépolis: Insular, 2002. p. 51.

28 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 40. ed. Atualizada até a Emenda
Constitucional 76, de 28.11.2013. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 64.
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€ essencial para possibilitar a correta formulagdo das propostas e o oferecimento das
vantagens do negécio”.

E disciplinada pela Lei 4.320/64%°, em seu capitulo 3°, a assimilacdo dos
recursos orcamentarios descritos por José Reinaldo Figueiredo®’, da despesa, de
acordo com Flavio da Cruz®!, tem-se ao menos trés etapas obrigatérias no
desempenho da despesa publica, quais sejam, empenho, liquidacdo e pagamento.

Previamente ao desempenho da despesa no procedimento licitatério, é
indispensavel o bloqueio do orcamento, nenhuma técnica pode ser desempenhada,
sem a seguranca da correta divisdo da dotacdo orcamentéria descrevendo a
finalidade de aquisi¢éo por parte da instituicdo publicada importancia consagrada do
produto.

Para honrar seus compromissos com o contratado, o érgao publico necessitara
possuir apropriada cobertura orcamentéaria, distinguindo a reserva de dotagéo
orcamentaria previamente a assinatura do contrato. Apenas depois da efetivacdo da
assinatura contratual é dado o empenho que é formalizado no documento chamado
nota de empenho, que de acordo com Deusvaldo Carvalho “ao se emitir um empenho,
o ordenador de despesas deve deduzir o seu valor da dotacdo adequada a despesa
a realizar, por forca do compromisso assumido, ndo podendo, jamais, o seu valor
exceder o saldo da dotac&o.”?

Ainda que os entes e 6rgaos administrativos se encontrem obrigados a licitar,
compreende Celso Antdnio Bandeira de Mello®® ser indispensavel a presenca de
pressupostos basicos para que sobrevenha a determinacdo do procedimento
licitatorio, ja que séo estes que possibilitam a concorréncia e possibilitam atingir 0s
objetivos que a acdo convocatoria se direciona. Seriam o0s pressupostos fatico, juridico

e légico.

29 BRASIL. Lei 4.320, de 17 de marco de 1964. Estatui Normas Gerais de Direito Financeiro para
elaboracéo e controle dos orgamentos e balangos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito
Federal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4320.htm>. Acesso em: 10 set.
2017.

30 FIGUEIREDO, José Reinaldo. LicitagGes publicas para principiantes: o bé-a-ba das licitagGes
publicas. Florianépolis: Insular, 2002. p. 52.

31 CRUZ, Flavio da. Contabilidade e movimentagdo patrimonial do setor publico. Rio de Janeiro:
ed. do autor, 1988. p. 99.

32 CARVALHO, Deusvaldo. Orgcamento e contabilidade publica: teoria e questdes. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2005. p. 225.

33 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 30. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2013. p. 80.
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O pressuposto fatico é assinalado pela indispensabilidade da presenca de
individuos pretensos a fazer parte do negdcio, isto é, sdo imprescindiveis pessoas
dispostas a acordar com o entende administrativo, de modo que suas sugestdes
venham a ser calculadas. Se n&o houver qualquer pretensédo de terceiro de fazer
acordo com a entidade administrativa, ndo ha possibilidade de fazer a licitagdo.>*
Segundo Pedro Durdo® “en el sentido de existencia de interesados en la disputa, ya
gue si no existieran ofertas o provedores, la administracion publica no tendria
posibilidad de adquirir, medir o comparar el bien o servicio deseado.

Além disso, ainda que haja uma pretensdo, se nao for plausivel avaliar as
sugestbes ofertadas, torna-se impossivel o processo licitatério, tendo em vista que
ndo existira forma de apreciar quem se encontra habilitado para realizar o elemento
licitado. Vale destacar que o estabelecimento da melhor sugestdo acontece por meio
da apreciacdo fundamentada em condi¢des objetivas, anteriormente estabelecidas no
convite ou edital.

A falta deste pressuposto, de acordo com Alexandre Mazza®®, acarreta na
liberacéo da contratacdo direta através da dispensa de licitagdo, fundamentada na
chamada licitagéo deserta, presente na Lei de Licitagdo, em seu art. 24, inc. V.

Quanto ao pressuposto juridico, de acordo com Pedro Durao:

[...] em el que la administracion publica estd contenida dentro de los
limites normativos determinantes de cada especie licitatoria
previamente definida. Por eso, la autoridad publica solamente har&
efectiva la adquisicion em beneficio de los intereses colectivos, dentro
de los supuestos autorizados por ley. La regla es licitar, o sea, toda
adquisicion o venta solo podra ser efectuada a través de la utilizacién
de la licitacién, con las excepciones estipuladas por las normas.3’

Existem situacdes onde a determinagédo da licitacdo ndo acata o interesse
publico, possibilitando a contratacdo direta pela administracdo. A auséncia desta
condicao pode assinalar a possibilidade de inexigibilidade ou dispensa da licitagao.

Por fim, tem-se o pressuposto logico, que corresponde a presenca da
pluralidade de ofertantes e elementos que possibilitem a licitagdo, tendo em vista que

o elemento singular € quando ha somente um objeto que acate as necessidades da

34 MARINELA, Fernanda. Direito administrativo. 6. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012. p. 102.

35 DURAO, Pedro. Licitatacion publica: parametro y supracacionalidad. Curitiba: Jurua, 2015. p. 31.
36 MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 116.

37 DURAO, Pedro. Licitatacion publica: parametro y supracacionalidad. Curitiba: Jurua, 2015. p. 31.
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administracdo.® Se houver somente um individuo que acate as finalidades existentes
no procedimento licitatorio, sera exclusivo ou Unico o ofertante. Isso porque, “la
licitacion presupone multiplicidad o diversidade de ofertas, siendo necessario o que
haya um minimo de participantes para que efectivamente se dé la competéncia, se
puedan confrontar las ofertas y obtener el precio mas econdémico”.3°

N&o obstante, ha situacfes em que sdo singulares 0s servicos, que seria
guando nas conjecturas de producdes artisticas, técnicas, cientificas ou intelectuais
préprias a certa marca pessoal. De acordo com o julgamento de Alexandre Mazza,
“ausente o pressuposto légico, deve haver contratacdo direta por inexigibilidade de
licitagdo.”4°

Diante destas explica¢des, na compra publica, sdo indispensaveis a presenca
dos pressupostos, mencionados previamente, e, havendo auséncia de alguns destes,
€ possivel a contratacdo direta, através da dispensa ou inexigibilidade, pelo ente

administrativo, como se verificard a seguir.

% MARINELA, Fernanda. Direito administrativo. 6. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012. p. 102.
39 DURAO, Pedro. Licitatacién publica: parametro y supracacionalidad. Curitiba: Jurug, 2015. p. 31.
40 MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 326.



27

3 CONTRATACAO SEM LICITACAO

Na Constituicdo Federal de 1988, existe uma obrigatoriedade, quanto ao
desempenho da licitagdo como um meio para a contratagcdo de particulares pela
administracdo publica, contudo, este mesmo diploma igualmente dispde sobre a
presenca de ressalvas em normas proprias, isto €, existird periodos em que podera
vir a contratar de forma direta a entidade governamental.

Sendo assim, € de forma excepcional que acontece na administracéo publica a
contratacdo direta de servico ou obra, sem o uso do procedimento licitatério, adotando
0 que prevé a Lei de Licitacdo. HA somente trés possibilidades de contratagao,
asseguradas pela legislacao, que seria, a licitagado dispensada, consagrada em seu
dispositivo 17, direcionada apenas para as alienagfes, a licitagcdo dispensavel,
estabelecida em seu art. 24, e a inexigibilidade de licitagdo, consagrada em seu art.
25, como a seguir sera analisado.

3.1 Hipoteses legais

No mesmo momento em que impde como regra geral a realizacdo do
procedimento, no momento em que for contratar com os particulares, prevé a
Constituicdo Federal, em seu art. 37, inc. XXI, igualmente possibilitar algumas
excecoes, onde estas dispdem que devem ser feitas através de normas especificas.

S&o chamadas de contratagéo direta essas excecdes e apresentadas pela Lei
de Licitacéo, detendo duas correntes na doutrina, onde a primeira consagra que existe
a dispensa e inexigibilidade de licitac&o, e a outra corresponde a licitagédo dispensada,
dispensa e inexigibilidade.

Verifica-se que na segunda vertente que certos autores realizam uma
diferenciacdo em relacédo a licitagdo dispensada versada pelo dispositivo 17, e a
dispensa consagrada pelo art. 24, respectivamente na Lei 8.666/93.4

Os autores que defendem este argumento compreendem que na contratacao

direta disposta no art. 17, fora dispensado o procedimento licitatério pelo respectivo

41 BRASIL. Lei 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo
Federal, institui normas para licitagdes e contratos da Administragdo Publica e da outras providéncias.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm>. Acesso em: 10 set. 2017.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm

28

legislador, e as que se referem ao art. 24, o legislador facultou ao ente administrativo
a possibilidade de dispensar para certos elementos a licitagc&o.

Contudo, existe uma segunda vertente que compreende ser errada esta
diferenciacdo, e também, sem uso, consagrada nesta pesquisa. A respeito desta
guestao dispde Marcal Justen Filho que:

[...] ndo se afigura procedente a distingdo, a nosso ver. Em ambos os
casos, o legislador autoriza a contratagdo direta. Essa autorizagéo
legislativa ndo é vinculante para o administrador. Ou seja, cabe ao
administrador escolher entre realizar ou ndo a licitacdo. Essa
competéncia administrativa existe ndo apenas nos casos do art. 24.
Alias e se nao fosse assim, o art. 17 conteria hip6teses de vedacéo de
licitag&@o. Significa reconhecer que é perfeitamente possivel realizar a
licitacdo nas hipéteses do art. 17, desde que o administrador repute
presentes 0s requisitos para tanto.*?

Sendo assim, constata-se ndo ser imprescindivel essa diferenciacdo, ja que
ambas dizem respeito a dispensa de licitacao.

Ha dois modos de contratacdo direta, a dispensa e a inexigibilidade de licitacéo,
onde o ente administrativo pode vir a usar estas ressalvas para desempenhar a
compra de produtos e servigcos para a entidade publica, isso se acatar as regras
estabelecidas pela Lei de Licitacdo e ndo contradiga 0s preceitos consagrados pela
Carta Magna.

Em relagéo a esta questao dispde Jorge Ulisses Jacoby Fernandes que:

Assim, em alguns casos previamente estabelecidos pelo legislador, o
principio da licitacdo cede espac¢o ao principio da economicidade ou
ao primado da seguranca 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 licitacdo foi dispensada ou considerada inexigivel, pelo menos no
plano tedrico, entendeu o legislador estar em confronto o principio
juridico da licitacdo e outros valores igualmente tutelados pela ordem

juridica, tendo sido aquele subjugado por um desses.*

Contudo, esses modos de aquisicao direta necessitardo ser empregadas com

muito cuidado, ndo devendo tornar-se regra a contratacdo direta, bem como, conforme

42 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitag6es e contratos administrativos. 16. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 271.

43 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Contratacdo direta sem licitacdo. 9. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2009. p. 99.
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jA mencionado, tais possibilidades necessitam ser vistas como excecdes, e ainda que
sejam excec¢lOes, 0s administradores precisam obedecer aos principios que
disciplinam a licitagcdo, assim como os principios da Constituicdo, sempre levando em
consideracdo o interesse publico, jA que o mesmo é o fundamento de toda
administracdo publica.

Deste modo, para que possam ser desempenhadas essas possibilidades de
contratacdo diretas, as mesmas precisam adotar as normas ja estabelecidas pela Lei
de Licitacdo, bem como de revelar claramente que o caso se amolda em todas as
condi¢Bes do inciso que baseia a inexigibilidade ou a dispensa.

Em uma apreciacéo breve verifica-se que os casos referentes a inexigibilidade
sdo as situagbes onde nao € viavel a licitagdo para a administracdo, por haver no caso
concreto uma inviabilidade. Enquanto, as situa¢gdes de dispensa, seriam aquelas que
ainda é possivel essa concorréncia, mas sdo improprias para o interesse publico.

A respeito da diferenciagdo em meio a inexigibilidade e a dispensa de licitacao,
dispGe Adilson Abreu Dallari que: “os casos de inexigibilidade s&o aqueles em que,
logicamente, n&o existe possibilidade de licitacdo. Os casos de dispensa séo aqueles
em que, havendo a possibilidade de licitagdo, uma circunstancia relevante autoriza a
discriminagdo.”*

Constata-se que as situagbes de dispensa consagrados pela legislagao
especifica seriam as que, mesmo que havendo uma possibilidade de concorréncia,
séo derivadas de modo direto, em razdo da conformidade com o interesse publico.

Dispbe Petronio Braz que “a dispensa ocorre quando se verificam situacoes
onde a licitagdo, embora possivel em face da viabilidade de competicdo, nédo se
justifica, em presenca do interesse publico.”*®

Em relagéo a dispensa de licitagdo descreve José dos Santos Carvalho Filho
que “caracteriza-se pela circunstancia de que, em tese, poderia o procedimento ser
realizado, mas que, pela particularidade do caso, decidiu o legislador ndo torna-lo
obrigatério.”

E uma possibilidade de contratac&o direta a dispensa de licitagdo, sem anterior

licitacdo, contudo, para que a mesma seja empregada a situagcdo em apreco €

44 DALLARI, Adilson Abreu. Aspectos juridicos da licitacdo. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 46.
45 BRAZ, Petronio. Manual de direito administrativo. Sao Paulo: Direito, 2009. p. 255.

46 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 28. ed. rev., ampl. e atual.
até 31-12-2014. Séo Paulo: Atlas, 2015. p. 238.
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indispensavel que se amolde ao dispositivo legal, atendendo a todas as condicdes
estabelecidas pela Lei de Licitacdo, jA que tais possibilidades se encontram em
numerus clausus, ou seja, sdo somente naquelas situacdes expressas pela lei que é
possivel a dispensa de licitagao.

Essa espécie de contratacdo direta, sem uma anterior licitagdo, ndo denota que
a entidade publica deve contratar de qualquer forma, apenas serdo suprimidas as
formalidades por outras, jA que a Lei 8.666/93, estabeleceu quais seriam essas
situacOes de contratacdo, necessitando a entidade administrativa adotar as normas
estabelecidas.

Desta forma, existe a indispensabilidade de se analisar as vantagens e gastos
do uso ou ndo do procedimento de licitagcdo, isto €, constatar se este método oferece
beneficios ou ndo para os 6rgaos publicos que irdo licitar, neste contexto, surge a
dispensa de licitacdo, onde esta deriva da admissao pela legislacdo de que os gastos
préprios a uma licitacdo ultrapassam as vantagens que desta podem surgir.

No intuito de melhor esclarecer o instituto aqui tratado, é importante destacar
uma citacdo da norma especifica, onde sdo destacados, determinados incisos e
descritos os entendimentos a respeito destas situagdes de contratacao por dispensa
de licitacdo, a saber:

Art. 24. E dispensavel a licitaco:

| - para obras e servicos de engenharia de valor até 10% (dez por
cento) do limite previsto na alinea "a", do inciso | do artigo anterior,
desde que néo se refiram a parcelas de uma mesma obra ou servico
ou ainda para obras e servicos da mesma natureza e no mesmo local
gue possam ser realizadas conjunta e concomitantemente;

Il - para outros servigos e compras de valor até 10% (dez por cento)
do limite previsto na alinea "a", do inciso Il do artigo anterior e para
alienacdes, nos casos previstos nesta Lei, desde que néo se refiram a
parcelas de um mesmo servico, compra ou alienacdo de maior vulto
que possa ser realizada de uma sé vez.*’

Como se pode perceber, referem-se os dois primeiros incisos nas situacdes
onde o elemento que serd licitado seria de pequeno valor, onde sao violados os
principios da economicidade para a administracéo e os principios da licitacdo, sendo

priorizado o primeiro, tendo em vista o interesse publico.

47 BRASIL. Lei 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo
Federal, institui normas para licitagcdes e contratos da Administracao Publica e da outras providéncias.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm>. Acesso em: 10 set. 2017.
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No intuito de entender o que se amolda aos servigcos e obras de engenharia,

importa trazer a definicdo de Jorge Ulisses Jacoby Fernandes, a saber:

[...] s@o todos aqueles que a lei exige sejam assinados por engenheiro,
dentre aqueles declarados privativos da profissdo pela legislacédo
regulamentadora respectiva; além do que sua execugdo deve estar
voltada para bens imoveis, execugdo e/ou instalacao incorporaveis ou
inerentes ao imével.*®

O mesmo embasamento do primeiro inciso é adotado pelo segundo,
modificando somente o objeto que ird ser licitado, sendo nesta situacdo para a
contratacado de outras compras e servicos nédo envolvidos naquele. Em relagao as

demais compras e servigos, Jorge Ulisses Jacoby Fernandes dispde que:

[...] sdo todos os servigos discriminados no proéprio texto do dispositivo
inquinado, com sua execucgdo voltada precipuamente para os bens
moveis, ainda que ja instalados e incorporados a um bem imovel, além
de outros que, embora ndo descritos expressamente, possam suscitar
alguma duavida sobre seu efetivo enquadramento?®.

Neste contexto, correspondem aos servigos que nao se amoldam ao que prevé
o inciso |, devendo acatar as importancias estabelecidas pelo inciso Il, para que venha
a ser realizados pela dispensa de licitagdo, ambos do art. 24, da Lei de Licitacao.

Ja o inciso lll dispbe sobre “os casos de guerra ou grave perturbacédo da
ordem”, que diz respeito a duas situagdes, inicialmente quando existir a caracterizacao
do estado de guerra e o segundo quando houver perturbacdo da ordem, onde
compreende a doutrina que necessita haver uma semelhanca com a condi¢cdo de
guerra.

Existe na administragdo publica uma confusdo nas duas situacdes, tornando-
se atipica as atividades publicas, sendo indispensavel, e, em determinadas situagdes,
sao simplificados os procedimentos licitatérios, sujeitando-se unicamente do nivel de
gravidade e urgéncia que pode vir a acontecer na seguranca nacional, sendo possivel,
em tais situacgoes, utilizar-se a entidade governamental da ferramenta de dispensa de
licitacao.

48 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Contratacdo direta sem licitacdo. 9. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2009. p. 292.
49 [bidem. p. 292.
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Vale destacar que para a correta assimilagdo da condicao de guerra, necessita-
se verificar as medidas adotadas pelo Poder Publico, consagradas pela Constituicdo

Federal, nos artigos 136 e 137, a saber:

Art. 136. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da
Republica e o Conselho de Defesa Nacional, decretar estado de
defesa para preservar ou prontamente restabelecer, em locais restritos
e determinados, a ordem publica ou a paz social ameagadas por grave
e iminente instabilidade institucional ou atingidas por calamidades de
grandes proporc¢des na natureza.

Art. 137. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da
Republica e o Conselho de Defesa Nacional, solicitar ao Congresso
Nacional autorizacéo para decretar o estado de sitio nos casos de.*°

Sendo assim, constata-se que ndo sujeitara somente da presenca de guerra,
mas sim, igualmente da determinagcédo do Estado de Sitio e Estado de Defesa, onde
necessitard ser empregada a dispensa de licitagdo para amparar a seguranca
nacional.®!

Verificou-se que na dispensa existe competitividade, contudo, por razbes de
conveniéncia publica, a legislacdo autoriza o ente publica, a fazer uma contratacao
direta, enquanto que a inexigibilidade decorre da inviabilidade de competicéo.

Neste contexto, ao preencher as trés condi¢cdes apresentadas previamente, a
licitacdo anterior, por falta de interessados, bem como por danos a administracéo
publica na situacdo de um outro certame, pode vir a entidade governamental realizar
no modo de dispensa a contratagdo de um elemento licitavel, onde este necessitara
encontrar-se relacionado ao edital de licitagdo frustrado, acatando as condi¢des
prévias.

A outra possibilidade de contratacdo direta pela entidade publica é a
inexigibilidade, onde por meio desta administrador pode vir a adquirir de forma direta,
desde que seja assinalada a inviabilidade de licitagdo, tanto em razdao da origem
prépria do negdcio, quanto pelos elementos desejados pela administracdo, ou,

inclusive pela singularidade do elemento desejado.

50 BRASIL. Constituicdo da repuUblica federativa do brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 10 set.
2017.

51 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios a lei de licitagdes e contratos administrativos. 16. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
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Sobre esta espécie de licitagcdo, compreende José Cretella Jinior>? que essa
inviabilidade de competicdo “lato sensu”, seria 0 acordo onde um dos concorrentes
unifica qualidades que torna exclusivo e Unico, sui generis, de tal forma que
impossibilita os outros licitantes, sem condi¢gdes de concorréncia.

Em relacdo a inviabilidade de concorréncia, disp6e Marcal Justen Filho que é
“‘uma consequéncia, que pode ser produzida por varias causas, as quais consistem
nas diversas hipoteses de auséncia de pressupostos necessarios a licitagdo.”® E

dispde ainda o autor que:

E dificil sistematizar todos os eventos que podem conduzir a
inviabilidade de competicdo. A dificuldade ¢é causada pela
complexidade do mundo real, cuja riqueza € impossivel de ser
determinada através de regras legais. As causas de inviabilidade de
competicdo podem ser reunidas em dois grandes grupos, tendo por
critério a sua natureza. Ha uma primeira espécie que envolve
inviabilidade de competicdo derivada de circunstancias atinentes ao
sujeito a ser contratado. A segunda espécie abrange 0s casos de
inviabilidade de competicdo relacionada com a natureza do objeto a
ser contratado.®

Com a finalidade de melhor apreciar a questdo da inexigibilidade, utiliza-se
Marcal Justen Filho de uma sistematizagao que apresenta 0os motivos que possibilitam
uma contratagao possuir inviabilidade de concorréncia, conforme se verifica a seguir:
‘Inviabilidade de Competicdo - Por auséncia de pluralidade de alternativas; Por
auséncia de “mercado concorrencial’; Por impossibilidade de julgamento objetivo; Por
auséncia de definicdo objetiva da prestacdo.”®

Essa falta de pluralidade de alternativas, refere-se aquelas situagdes onde o
ente administrativo precisa contratar algo préprio, onde este é realizado por uma
pessoa exclusiva, sendo inviavel neste caso o procedimento de licitagdo.>®

Nessa direcao, se caracterizada a singularidade do elemento, em razdo de que
existe somente um elemento que acate o interesse da instituicdo publica, acarretando,

desta forma, na exclusividade de ofertantes.>’

52 CRETELLA JUNIOR, José. Das licitacdes publicas. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 240.
53 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitag6es e contratos administrativos. 16. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 269.

54 Ibidem. p. 406.

55 Ibidem. p. 399.

56 [bidem. p. 400.

57 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 30. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2013.
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J& a falta de um mercado concorrencial, esta situacdo diz respeito aquelas
situacdes onde o ente publico necessita contratar certo servigo, onde este necessitara
ser realizado por uma pessoa com certa especialidade.

Enquanto que por impossibilidade de julgamento objetivo, a doutrina, nesta
situacdo apresenta as situagdes onde 0 ente publico se encontra impossibilitado de
desempenhar apreciacdo por condigdes objetivas, isto €, ndo deverd escolher pelo
menor preco. Ao contrario, julga-se como vencedor, na normalidade dos
procedimentos licitatorios, a pessoa que acatando as condi¢bes determinadas no
edital convocatéria, oferece o menor preco, isto €, a melhor proposta.

Como ultima condicdo de inexigibilidade, tem-se a falta de definicdo objetiva da
realizacdo, que se refere as contratacbes onde o0 ente publico necessitara
desempenhar de modo direto, ja que nao diz respeito a extensdo correta do elemento
que sera licitado, isto €, ndo detém uma das condi¢cdes da licitacdo, que é a

determinacéo anterior do elemento na ferramenta convocatoria.

3.2 Excecao por situagao emergencial (art. 24, inc. 1V)

Em meio as situacdes onde é dispensada a licitagdo, encontra-se a
emergencial, prevista na Lei de Licitagdo, em seu art. 24, inc. 1V, a saber:

IV - nos casos de emergéncia ou de calamidade publica, quando
caracterizada urgéncia de atendimento de situacdo que possa
ocasionar prejuizo ou comprometer a seguranca de pessoas, obras,
servigos, equipamentos e outros bens, publicos ou particulares, e
somente para 0s bens necessarios ao atendimento da situacao
emergencial ou calamitosa e para as parcelas de obras e servigos que
possam ser concluidas no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias
consecutivos e ininterruptos, contados da ocorréncia da emergéncia
ou calamidade, vedada a prorrogacao dos respectivos contratos.>8

Diz respeito a emergéncia a um acontecimento concreto assinalado pela nao
adaptacdo ao método formal de licitacdo. Dispde-se que uma situacdo seria de
emergéncia no momento em que demanda uma resposta imediata e o desempenho

de uma licitagcdo com suas demandas de formalidades e prazos pode vir a acarretar

58 BRASIL. Lei 4.320, de 17 de marc¢o de 1964. Estatui Normas Gerais de Direito Financeiro para
elaboracéo e controle dos orgamentos e balancos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito
Federal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4320.htm>. Acesso em: 10 set.
2017.
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danos a manutencdo do servigo publico e especialmente atingir a seguranca dos
individuos, segundo prevé a Lei de licitagcdo em seu inc. IV.

Detém a ciéncia do direito normas proprias em relacdo as situacdes
emergenciais, que por sua vez diz respeito a demonstracdo do fendmeno da
necessidade, inserindo-se nesta emergéncia com todos o0s casos de
excepcionalidade, assinaladas pela irregularidade, simbolizada por um caso féatico

com perigo de possivel prejuizo na situacao de ndo se empregarem as regras padrao.

[...] a dispensa é possivel em certas situagbes em que a demora do
procedimento é incompativel com a urgéncia na celebracdo do
contrato ou quando sua realiza¢do puder, ao invés de favorecer, vir a
contrariar o interesse publico, ou ainda quando houver comprovado
desinteresse dos particulares no objeto do contrato.>®

Nas situacdes de calamidade e emergéncia, constata-se que se encontra em
perigo o interesse publico. Sendo assim, as obras, servigos, dentre outros elementos
gue podem vir a acatar a pretensdo posta em perigo, necessitardo ser contratadas
através da dispensa de licitacdo, tendo em vista que ndo seria possivel esperar todo
0 processo licitatorio.

No julgamento de José dos Santos Carvalho Filho®, dispensam a licitagdo os
casos de calamidade publica e emergéncia no momento em que se encontrarem
bastante claras a urgéncia de atendimento do caso acarretar dano ou atingir a
seguranca de equipamentos, servi¢os, obras, de pessoas e outros bens particulares
ou publicos.

N&o é puramente uma condi¢do fatica normal a definicdo de emergéncia, seria
uma definicAo que se relaciona entre aquele e o desempenho de determinadas

importancias, em relacéo a esta definicdo expde Marcal Justen Filho que:

A emergéncia consiste em ocorréncia fatica que produz modificacéo
na situacdo visualizada pelo legislador como padréo. A ocorréncia
anbémala (emergéncia) conduzird ao sacrificio de certos valores se for
mantida a disciplina juridica estabelecida como regra geral. A situagao
emergencial pde em risco a satisfagdo dos valores buscados pela
prépria norma ou pelo ordenamento em seu todo. [...] emergéncia
significa necessidade de atendimento imediato a certos interesses.

59 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Curso de direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
p. 392.

60 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 28. ed. rev., ampl. e atual.
até 31-12-2014. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 238.
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Demora em realizar a prestacdo produziria risco de sacrificio de
valores tutelados pelo ordenamento juridico.%?

Uma situagdo emergencial € compreendida quando garante a simples dispensa
de licitagdo, como aquela que necessita ser acatada com imediatismo, com a
finalidade de n&o acontecer danos, ndao sendo confirmado o desmazelo do
administrador ou auséncia de planejamento. A calamidade publica sdo aquelas
situacdes tragicas que alcancam de forma subita, enorme quantidade de individuos,
a exemplo do vendaval, terremoto, incéndio, guerra, pestes, inundacdes, secas,
dentre outros.

No intuito de melhor compreender o assunto aqui versado, é importante
apresentar as definicdes de calamidade publica e emergéncia apresentados por Hely

Lopes Meirelles, a saber:

A emergéncia caracteriza-se pela urgéncia de atendimento de
situacdo que possa ocasionar prejuizos ou comprometer a
incolumidade ou a seguranca de pessoas, obras, servicos,
equipamentos e outros bens, publicos ou particulares, exigindo
rapidas providéncias da Administracao para debelar ou minorar suas
consequéncias lesivas a coletividade.

Calamidade publica é a situagéo de perigo e de anormalidade social
decorrente de fatos da natureza, tais como inundac¢des devastadoras,
vendavais destruidores, epidemias letais, secas assoladoras e outros
eventos fisicos flagelantes que afetem profundamente a segurancga ou
a saude publica em geral.®?

A calamidade publica, no entendimento de José Cretella Junior, refere-se a
“‘desgraca que atinge, de repente, grande ndmero de pessoas, como inundagéo,
peste, guerra, incéndio, terremoto, vendaval, devastacao ciclonica.”®?

Nesta situacdo, a emergéncia, de acordo com Joel de Menezes Niebuhr®,
caracteriza-se como uma indispensabilidade de contratacdo que n&o pode esperar
pelas formalidades legais do procedimento de licitagdo, sob pena de ser perecido o
interesse publico, vinculado sempre a certa exigéncia social ou pela permanéncia da

pratica administrativa. Vale destacar que, primeiramente, ndo deve ser provocada a

61 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitag6es e contratos administrativos. 16. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 308.

62 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 40. ed. Atualizada até a Emenda
Constitucional 76, de 28.11.2013. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 272-273

63 CRETELLA JUNIOR, José. Das licitagdes publicas. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 89.
64 NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitacdo publica e contrato administrativo. Curitiba: Zénite, 2008.
p. 99.
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urgéncia pela auséncia de programacao da entidade administrativa, mesmo que as
situacdes de interesse publico podem também obrigar a contratacdo direta.
Constata-se na apreciagdo do caso concreto nos casos de emergéncia e
calamidade publica um perigo ao interesse publico, obras, servi¢os, dentre outros
elementos que convirdo para acatar a pretensdo posta em perigo. Com isso,
necessitardo ser contratados através da dispensa de licitagdo, tendo em vista que nao
suportaria passar por um processo de licitagdo. Como forma de demonstrar a situagao
de emergéncia, é possivel mencionar por exemplo, a troca da fiacdo elétrica de um

prédio, tendo em vista a grande ameagca de incéndio, pela sua deterioragdo.®®

3.3 Caracterizacéo da emergéncia e alcance jurisprudencial

Para que seja caracterizada uma situagdo como de emergéncia necessitam se
encontrar existentes de forma simultanea, a imprevisibilidade deste acontecimento, a
inadiabilidade do procedimento a ser acordado, a severidade e a iminéncia do perigo
e a suficiéncia do elemento da contratacao para distanciar os perigos no prazo de 180
(cento e oitenta) dias contados da existéncia da emergéncia, conforme dispbe o art.
24, da Lei de Licitagao.

Sobre este fend6meno, dispde Antonio Carlos Cintra do Amaral que:

A emergéncia €, a nosso ver, caracterizada pela inadequacao do
procedimento formal licitatorio ao caso concreto. Mais
especificamente: um caso é emergéncia quando reclama solucao
imediata, de tal modo que a realizacdo de licitagdo, com 0s prazos e
formalidades que exige, pode causar prejuizo a empresa (obviamente
prejuizo relevante) ou comprometer a seguranca de pessoas, obras,
servigcos ou bens, ou ainda provocar a paralisagdo ou prejudicar a
regularidade de suas atividades especificas. Quando a realizagcéo de
licitacdo ndo é incompativel com a solugdo necesséria, no momento
preconizado, ndo se caracteriza a emergéncia.®®

Resumidamente, tem-se que simboliza uma excepcionalidade o procedimento
licitatério de dispensa em razdo da emergéncia e o seu uso de modo inapropriado

simboliza um correto insulto aos principios da licitacéo publica.

65 RIGOLIN, Ilvan Barbosa; BOTTINO, Marco Tullio. Manual pratico das licitagdes. 8. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009.

66 AMARAL, Antbnio Carlos Cintra do. Dispensa de licitagcdo por emergéncia. REDE: Rev. Eletrénica
de Direito do Estado. n. 13, jan./mar. 2008. Disponivel em: <www.direitodoestado.com/revista/REDE-
13-JANEIRO--2008-ANTONIO%20CARLO CINTRA>. Acesso em: 31 set. 2017.
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Refere-se as situacdes especificas a contratagcdo direta em razdo da
calamidade publica ou situagdo emergenciais, nas quais o prazo indispenséavel para o
normal procedimento licitatorio impossibilitaria a consagracdo de medidas
indispensaveis para impossibilitar prejuizos irreparaveis. E o emprego desta espécie
de licitacdo, contratacéo imediata e dispensa de licitagéo, simboliza uma espécie de
pratica acautelatéria das pretensdes que se encontram perante tutela individual.

Existem inUmeros casos contingenciais que liberam a dispensa de licitacéo,
tendo em vista que a efetivacdo do processo licitatério colocaria em perigo o
desempenho desses interesses publicos.

Levando em conta que demanda a contratagcado administrativa um atendimento
as necessidades supraindividuais e coletivas, denota que a falta de contratagao
imediata simbolizaria um dano maior para o bem publico.

Para fins de dispensa, a emergéncia constitui uma necessidade de contratacéo
gue nao tem a capacidade de esperar as formalidades normais do processo licitatorio,
sob pena de desatendimento de certa exigéncia social juntamente com o
comprometimento do interesse publico ou pelo prosseguimento da pratica
administrativa.

E assinalada igualmente pela necessidade urgente ou imediata de acolhimento
de um acontecimento ja ocorrido ou por ocorrer de forma que se venha impedir ou

diminuir os efeitos deste acontecimento.

A emergéncia caracteriza-se pela urgéncia de atendimento de
situacdo que possa ocasionar prejuizos ou comprometer a
incolumidade ou a seguranca de pessoas, obras, servicos,
equipamentos e outros bens, publicos ou particulares, exigindo
rapidas providéncias da Administracdo para debelar ou minorar suas
consequéncias lesivas a coletividade.®’

Diante da proximidade de um prejuizo insuprivel e grave e existindo perigo de
dano ao interesse publico, corretamente confirmada e liberada a condicdo de
emergéncia pela entidade administrativa torna-se impreterivel a aquisicdo da
contratacao com falta do procedimento de licitagcao.

Deve-se verificar quando da verificacdo da emergéncia se esta nao deriva de

acdo negligente ou irresponsavel do gestor, isso porque, de acordo com J. C.

67 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 40. ed. Atualizada até a Emenda
Constitucional 76, de 28.11.2013. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 280.
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Mariense Escobar “a situagdo emergencial ensejadora da dispensa é aquela que
resulta do imprevisivel, e ndo da inércia administrativa.”®8

E necessario que se destaque o nexo causal em meio a eliminacéo do perigo
de dano e a contratacdo direta, isto €, a revelacdo do vinculo em meio a necessidade
a ser acatada e a resposta efetiva apropriada. Corresponde a equagao da
utilidade/necessidade, existente em inumeras a¢des do direito administrativo. Quando
se confirmar que a contratacdo emergencial corresponde a forma apropriada e
concreta para acabar com o0 perigo, encontra-se liberada a entidade publica a
contratar de forma direta apenas nas restricdes determinadas pela legislacéo, ou seja,
“0s bens necessarios ao atendimento da situacdo emergencial’ ou “as parcelas de
obras e servigos que possam ser concluidas no prazo maximo de 180 dias”, ndo
necessitando ultrapassar esta liberagao.

Deve-se ressaltar que precisa ser efetiva e concreta a situacdo emergencial,
distanciando-se a probabilidade de acontecimentos faticos genéricos. Em tais
situacOes, acontece a desaprovacdo da contratagcdo direta com fundamento na
emergéncia por carecer de uma das condi¢gdes estabelecidas pela jurisprudéncia do
Tribunal de Contas da Unido e pela lei, que seria, a revelacdo de que é a forma mais
efetiva e apropriada a contratagdo direta para acabar com o perigo de dano.%°

Fundamentar-se em casos genéricos de extenso alcance e claramente
normais, onde o contrato emergencial ndo acabara com o0s perigos de prejuizos e
danos, ndo se revela como explicagdo vélida para uma contratacdo sem o
procedimento licitatério demandado.

Mesmo com a responsabilizacdo correspondente, € um requisito contornavel a
imprevisibilidade, perante a possibilidade de o risco imediato de prejuizo continuar e
se a contratagdo imediata podera distancia-la. Em tal caso € licita a contratagdo direta
pelo ente administrativo, tendo em vista a claridade do risco e o dano a bens ou
servicos publicos serem irreparaveis, de forma que a coloque impreterivel nas
restricdes do suficiente e necessério para impossibilitar o dano, com ou sem o encargo

do agente que acarretou o perigo.

68 ESCOBAR, J. C. Mariense. Licitacdo, teoria e pratica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.
p. 98.

69 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios a lei de licitagdes e contratos administrativos. 16. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 272.
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N&o devem ficar sem providéncias imediatas as situagdes de emergéncia para
impedir maiores prejuizos as pretensdes da coletividade. Tal caso é ensejador da
contratacao direta, contudo, compete ao Poder Legislativo fiscalizar tanto a legalidade
guanto a legitimidade do fato gerador da emergéncia para ter conhecimento se este
nao aconteceu por negligéncia ou desidia do administrador que deixou de empenhar-
se para impedir essa condicao.

Compreende-se que as dificuldades sociais amplas e genéricas, além de
préprias e previsiveis em determinados campos da coletividade, ndo sdo conhecidas
como razdes que possibilitem a dispensa. Para ser caracterizada a emergéncia,
necessita existir um caso imprevisivel, especifico, real, fatica, capaz de completar
todas as condi¢bes demandadas na legislacéo e efetivados pela jurisprudéncia, bem
como de oferecer explicativas que direcionem a concepg¢ao onde contratacdo direta €
a forma mais apropriada e eficiente para distanciar os perigos de dano que aquele
caso pode acarretar a pretensdo coletiva, pode ser exercicio complicado quando se
possui um saneamento basico, seguranca e saude publica precérios.

Desta forma, quando assinalada a emergéncia em todas as condi¢des,
independentemente da agdo negligente ou ndo do gestor, € dispensada a licitacao,
tendo em vista que o0s interesses imediatos e coletivos ultrapassam as acOes

administrativas, e a coletividade ndo deve ser prejudicada.

3.4 Lei 13.303/16 — Licitacdo nas Empresas Estatais

Foi sancionada a Lei n° 13.303, em 30 de junho de 2016, que determina o
estatuto juridico das empresas publicas, sociedades de economia mista e de suas
subsidiarias, também chamada de Lei de Responsabilidade das Estatais, a presente
norma apresenta o disciplinamento das licitacbes e contratacdes das estatais.

Em relacdo ao assunto da contratacdo direta, seja nas situacbes de
inexigibilidade quanto nas hip6teses de dispensa de licitacdo, a lei em destaque,
apresenta, de uma forma geral, contetdos mais claros que as normas consagradas
pela Lei de Licitagcdo de 1993, como se pode perceber, quando a lei é clara ao diminuir
a quantidade de possibilidades de dispensa, com este fato se amoldando a concepc¢ao
da doutrina, ao retirar aquelas que ndo sao aplicaveis as empresas estatais, conforme
se verifica no dispositivo 28, § 3° da Lei 13.303/2016, a saber:
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§ 3° Sao as empresas publicas e as sociedades de economia mista
dispensadas da observancia dos dispositivos deste Capitulo nas
seguintes situagoes:

| - comercializacdo, prestacdo ou execucéo, de forma direta, pelas
empresas mencionadas no caput, de produtos, servicos ou obras
especificamente relacionados com seus respectivos objetos sociais;

Il - nos casos em que a escolha do parceiro esteja associada a suas
caracteristicas particulares, vinculada a oportunidades de negdcio
definidas e especificas, justificada a inviabilidade de procedimento
competitivo.

Enquanto que na situagdo de inexigibilidade, ressalta-se a retirada a
singularidade como requisito para contratacdo de notoria especializacdo. Tendo em
vista que, na Lei de licitagdo, para que um especialista seja contratado demandava-
se gue este possuisse notoria especializagdo, bem como a singularidade como
requisito. Neste momento, para as estatais, € necessario somente que se amolde o
servico entre um destes apresentados pelo art. 30, inciso I, é o que se verifica no

artigo a seqguir:

Art. 30. A contratacdo direta serd feita quando houver inviabilidade de
competicdo, em especial na hipotese de:

| - aquisicdo de materiais, equipamentos ou géneros que s6 possam
ser fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial
exclusivo;

Il - contratacdo dos seguintes servicos técnicos especializados, com
profissionais ou empresas de notéria especializacdo, vedada a
inexigibilidade para servicos de publicidade e divulgacéo:

a) estudos técnicos, planejamentos e projetos basicos ou executivos;
b) pareceres, pericias e avaliacdes em geral;

C) assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou
tributarias;

d) fiscalizac&o, supervisdo ou gerenciamento de obras ou servigos;

e) patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;

f) treinamento e aperfeicoamento de pessoal;

g) restauracdo de obras de arte e bens de valor histérico.

Além disso, de grande valor foi a modificagdo dos valores para a situacédo de
dispensa de licitagdo nas contratacdes de pequenos valores. Com isso, a lei adotou o
entendimento de alguns projetos que se encontram em tramitacdo no Congresso
Nacional, ja que se cingiam em quinze mil reais, para as obras e servicos de
engenharia e em oito mil reais nas outras situagdes, os valores consagrados pela Lei

n° 8.666/93, conforme denota-se do art. 29, a saber:
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Art. 29. E dispensavel a realizac&o de licitagcdo por empresas publicas
e sociedades de economia mista:

| - para obras e servicos de engenharia de valor até R$ 100.000,00
(cem mil reais), desde que néo se refiram a parcelas de uma mesma
obra ou servigo ou ainda a obras e servicos de mesma natureza e no
mesmo local que possam ser realizadas conjunta e
concomitantemente;

Il - para outros servicos e compras de valor até R$ 50.000,00
(cinquenta mil reais) e para alienagGes, nos casos previstos nesta Lei,
desde que ndo se refiram a parcelas de um mesmo servico, compra
ou alienacao de maior vulto que possa ser realizado de uma sé vez;

Este novo procedimento apresenta ndo somente os valores da Lei de Licitacdes
gue nao eram atualizadas desde 1998, para os dias atuais, mas igualmente, possibilita

para as estatais uma maior flexibilidade.
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4 ANALISE DO DANO AO ERARIO

Qualquer aquisicdo publica se realiza perante a relagcdo entre a necessidade e
a resposta, tendo em vista que a assimilagdo da necessidade a ser acatada seria 0
gue faz com que o ente publico procure a resposta mais apropriada, que pode vir a
possuir como elemento algo que se encontre disponivel no mercado ou algo que
necessite ser fabricado. Depois dessa assimilacdo, expde-se a licitagdo para que seja
selecionado o individuo que sera encarregado da resposta a esta necessidade.’®

Contudo, como verificado previamente existem situacdes em que é dispensada
esse certame, por algumas razdes, a exemplo da emergéncia, que seria a contragao
desempenhada sem a licitagdo em raz&do de sua excepcionalidade, tendo em vista
gue o elemento primordial da contratacao direta fundamentada na emergéncia seria a
finalizacdo do perigo de dano a vida, saude e bens dos individuos. Nao atendida esta
necessidade em um certo periodo pode ser prejudicial ao interesse da sociedade,
sendo indispensavel a revelacdo efetiva e concreta de que a ndo agdo imediata
verdadeiramente apresentard maiores prejuizos a sociedade.

Para que isto aconteca, é indispenséavel que se deixe claro 0 nexo em meio a
contratacao direta e a finalizacdo do risco de dano, isto é, a revelagéo do vinculo em
meio a necessidade a ser acatada e a resposta efetiva apropriada. Seria a jungcdo em
meio a utilidade e a necessidade existente em inUmeras acdes administrativas. Ao
confirmar que o procedimento efetivo e apropriado, para que se acabe o perigo, é a
contratacdo emergencial, que se encontra liberada para que a administragdo possa
contratar de forma direta, contudo, de acordo com as restricdes postas na lei. Ocorre
que, essa confirmacdo ndo estad sendo feita de forma apropriada, fato que acaba
gerando danos ao erario.

4.1 A ldentificacdo do dano e suas peculiaridades (causa e objeto)

E por meio da licitagdo, a regra, que o ente administrativo realiza compras e
alienacdes, contrata prestacdes de servicos, obras, dentre outros. Tal fato, até o
momento ficou bastante 6bvio, conforme o que foi apresentado, no campo legislativo,

a exemplo da Constituicdo e a lei de licitagdo, quanto pela jurisprudéncia.

70 MENDES, Renato Geraldo. O regime juridico da contratagdo publica. Curitiba: Zénite, 2008. p.
103.
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Entretanto, uma realidade muito diferente é revelada na atividade da
administracdo publica, revelando que o nimero de gastos com compras, alienagdes,
obras e servicos, sem 0 uso apropriado do procedimento licitatério, direciona a
elevadas proporc¢des e valores,

Conforme informacGes apresentadas por Jorge Ulisses Jacoby Fernandes’?,
previamente a Lei de Licitagdo, no ano de 1990, quando ainda estava em vigor 0
Decreto n°. 2.300/86, as importancias dispendidas do tesouro, sem o uso do
procedimento de licitagcdo resumia uma grandeza de 93,3% quando somente 6,7%
eram dispendidos com licitagdo. Ainda que com o surgimento da Lei de Licitacdo, de
acordo com dados apresentados pelo Governo Federal, a importancia gasta sem
licitagdo ainda atingia a grandeza de 55%, em 1999.72

Apenas com o surgimento da nova modalidade pregacéo, consagrado pela Lei
n°. 10.520/2002, onde este deixa o procedimento licitatério mais rapido, este valor foi
um pouco diminuido, contudo, conforme o Ministério do Planejamento, no ano de
2011, a importancia gasta pelo Governo Federal, sem o uso de licitacdo, alcancou a
proporcao de 47,8%, o que compreende a catorze bilhdes de reais. Assim sendo,
ainda que a regra venha a ser o procedimento licitatorio, nesta questdo a
jurisprudéncia € unanime, ressalvadas as excec¢fes, incontestavel assegurar que a
pratica administrativa fabrica uma enorme quantidade de compras e contratacfes
diretas sem a utilizac&o da licitagdo.”

Neste contexto, € indispensavel ressaltar que necessita ser efetiva e concreta
a situacdo emergencial, para que se contrate sem licitagdo, separando-se a
probabilidade de acontecimentos faticos genéricos. Nestas situacfes, acontece a
recusa em licitar com fundamento na emergéncia por carecer de uma das condi¢des
efetivadas pela legislacao e pela jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido, que
seria, a revelacdo de que a contratacao direta seria a forma mais apropriada para
acabar o perigo de dano.’

1 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Contratacao direta sem licitagdo. 9.. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2009. p. 1995. p. 295.

2 MENDES, Renato Geraldo. A licitagdo é regra ou excecao: repensando a contratacéo direta. Revista
Dialogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizacdo Juridica, ano I, n°. 9, dezembro, 2001.
Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 30 set. 2017.

73 DANTAS, luri; FABRINI, Fabio. Compras sem licitagdo crescem sob Dilma e atingem quase R$ 14
bilhdes. Estaddo. 17 de janeiro 2012. Disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,com
pras-sem-licitacao-crescem-sob-dilma-e-atingem-quase-r-14-bilhoes,823877>. Acesso em: 30 set.
2017.

74 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios a lei de licitag8es e contratos administrativos. 16 ed. S&o
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Com a finalidade de beneficiar a si mesmo ou a um terceiro, 0 agente publico,
analisa o caso e explica que o desempenho da licitacdo, ndo obstante ser onerosa, é
lenta se comparada com a contratacdo direta e, por tal motivo, dispensa o
procedimento licitatério em razdo da emergéncia. InUmeras circunstancias sao
forjadas para que assinalem a urgéncia de atendimento e, desta forma, conseguem
acatar ndo o interesse publico, e sim o proprio. Em tal situacdo, a emergéncia seria
de lavar ou gastar o dinheiro publico de uma forma mais célere.

Fundamentar-se em acontecimento genéricos de grande abrangéncia e
claramente comuns, onde nestes o0 contrato emergencial ndo acabara com os perigos
de prejuizos e danos, ndo se revela como explicagdo apropriada para uma
contratacdo sem o exigido procedimento licitatorio.

De forma lamentavel, certos destes modos de desvio de objetivo descrevem
materialmente um aspecto de legalidade, de forma que, ainda que sendo sentidas,
pressentidas ou inclusive conhecidas, visualiza-se ser complicado demonstrar a
comprovada da aparente legalidade.

Importante, também deixar claro a distingdo em meio a fraude stricto sensu e a
corrupcao, que seriam, possivelmente, as duas maiores probleméticas dos processos
licitatorios da entidade administrativa, existentes igualmente na dispensa por

emergéncia, a saber:

Enquanto que a pratica de corrupcdo representa a oferta, doacao,
recebimento ou solicitacdo de algo de valor para direcionar a acdo do
agente publico no processo de selecéo, a pratica fraudulenta consiste
na falsificacéo de fatos ou na realizagdo de embuste pelos particulares
com o objetivo de influenciar o resultado da selecdo administrativa.”

Nas situacdes de dispensa por emergéncia, existem tantas tramoias em meio
aos agentes publicos e os particulares, no caso de corrupg¢ao, como da mesma forma
se constatam os exercicios isolados ou juntamente com os particulares, sem a ciéncia
da instituicdo estatal, o que a acaba distorcendo o procedimento administrativo por
meio de fraude, afrontando de imediato os principios da impessoalidade e moralidade

existentes no procedimento.

75 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 28. ed. rev., ampl. e atual.
até 31-12-2014. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 100.
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4.2 Momento identificador do ilicito penal, civil e administrativo

Para que seja caracterizada a emergéncia necessita existir uma situacao
imprevisivel, especifica, real e fatica, com capacidade de completar todas as
condicbes demandadas na legislacéo e efetivadas pela jurisprudéncia, assim como
oferecer explicacfes que direcionem a concepc¢do de que € a forma mais eficiente e
adequada a contratacéo direta para separar os perigos de dano que determinado caso
pode acarretar ao interesse coletivo, fato que constitui atividade complicada no
momento em que se possui saneamento basico, seguranca e saude publica precarias
como no Brasil.

Em relacao a esta indispensabilidade de motivacao para que se possa contratar
diretamente, sdo contundentes Jessé Torres Pereira Junior e Marinés Restelatto Dotti
e ainda asseguram que, por conta de se encontrarem distante do procedimento
licitatorio a legitimidade e o 6nus probatorio de legalidade é modificado, tendo que ser
confirmado pelos agente, ampliando o grau de exigéncias destas motivagbes e
justificativas, a saber:

Impde-se o dever de justificar a decisédo que autoriza a contratacdo
direta mediante explicitagcdo dos motivos (razdo de fato e de direito)
gue a sustentam. Cumpre-se, assim, o principio administrativo da
motivacdo necesséria e confere-se ao negdécio juridico que se
formalizara, sobretudo em relacdo a norma do art. 113 da Lei n°
8.666/93, que incumbe os O6rgdos e entidades publicos de
demonstrarem a legalidade e a regularidade da despesa e da
execucdo, clara inversdo do 6nus probatorio que afeta a presungéo de

legalidade e legitimidade atribuida aos atos administrativos em geral.”®

Essa explicagdo da contratacdo direta, conforme entendimento de Jorge
Ulisses Jacoby Fernandes, se for bem motivada, revela um procedimento
transparente, particularidade muito almejada pela coletividade. Contudo, no momento
em que esta explicagdo ndo se encontra em consonancia com o interesse publico
estabelece-se a anulagcdo dos atos administrativos, configurando o momento

identificador do ilicito administrativo, civil e penal.’’

76 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres & DOTTI, Marinés Restelatto. Politicas publicas nas licitagdes e
contratacbes administrativas. 2. ed. Belo Horizonte: Férum. 2012. p. 290.

7 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Contratacdo direta sem licitacdo. 9. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2009. p. 295.
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Isso porque, demanda o art. 26, inciso |, da Lei 8.666/93, que seja assinalada
a situacao calamitosa ou emergencial, que explique a contratacdo direta, no momento
em que se referir a casos de calamidade publica e emergéncia, como visto
previamente nesta pesquisa. Isto €, em tais situacdes é indispensavel que a
explicacdo aqui destacada possua ndao apenas a declaracdo de uma situacao de
emergéncia, mas igualmente de sua motivacao, efetivamente e explicando esse caso

de um modo razoavel.

Mesmo numa situacdo emergencial, deve o administrador evidenciar
0s motivos do seu convencimento pela necessidade da contratacdo

direta, ndo podendo limitar-se a declaracdo de que h& uma
emergéncia ou calamidade, devendo caracteriza-la.”®

No entendimento de Margal Justen Filho’®, se restar confirmado que perante a
licitagdo comum e formal, teria obtido a entidade administrativa o melhor resultado se
comparada com a contratacdo direta por emergéncia, o dano necessitarq ser
ressarcido pelo agente que escondeu as necessarias providéncias, necessitando-se
penalizar o servidor de forma exemplar que impossibilitou a realizacdo da licitagéo. E
questdo consagrada por Odete Medauar, os inUmeros campos de averiguacao e a
responsabilidade do agente publico, a saber:

Se a conduta inadequada afeta a ordem interna dos servigcos e vem
caracterizada somente como infragao ou ilicito administrativo, cogita-
se, entdo, da responsabilidade administrativa, que podera levar o
agente a sofrer san¢do administrativa. Essa responsabilidade é
apurada no ambito da Administracdo, mediante processo
administrativo e a possivel san¢do € aplicada também nessa esfera.
Se o0 agente, por acdo ou omissao, dolosa ou culposa, causou dano a
Administracdo, devera repara-lo, sendo responsabilizado civilmente. A
apuracdo da responsabilidade civil poderd ter inicio e término no
ambito administrativo ou ter inicio nesse ambito e ser objeto, depois,
de acdo perante o Judiciario. Se a conduta inadequada do agente
afeta, de modo imediato, a sociedade e vem caracterizada pelo
ordenamento como crime funcional, o servidor sera responsabilizado
criminalmente, podendo sofrer san¢cbes penais. A responsabilidade
criminal do servidor é apurada mediante processo penal, nos
respectivos juizos. E possivel que amesma conduta configure infracéo
administrativa, acarrete dano a Administracdo e seja tipificada como
crime. Neste caso, o servidor arcard com as consequéncias da

8 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Contratacdo direta sem licitacdo. 9. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2009. p. 654.

79 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios a lei de licitag8es e contratos administrativos. 16 ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 287.
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responsabilidade administrativa, civil e criminal, pois as trés tém
fundamento e natureza diversos. O mesmo se aplica na ocorréncia de
duas modalidades de infracdo.8°

E, portanto, indispensavel a verificacio da responsabilidade do agente e néo
deve ser recursada, especialmente nas situacbes de contratacfes diretas sem a
averiguacdo das determinacgdes legais, jA que a dispensa de licitacdo constitui uma
ressalva e, sendo assim, necessita ser empregada e avaliada de forma restrita.

Neste sentido, o administrador que acaba tratando como se fosse sua a coisa
publica, encontra-se fadado a ser pelos seus atos responsabilizado, que poderao, até
mesmo, incluirem-se as situagdes de improbidade administrativas estabelecidas pela
Lei 8.249/92, caso em que serdo admissiveis san¢des que relacionam ndo somente a
indenizagcdo do dano, como igualmente uma multa civil, suspensédo dos direitos
politicos e perda da funcdo publica, a depender de como serqd sua conduta
enquadrada, que pode ser acdo que implique enriquecimento ilicito e/ou que acarrete
danos ao erario e/ou que afronte os principios da administracéo. E esta a concepcao
de Pedro Durdo ao expor que:

Es importante destacar que el delito licitatério, que tenia
caracteristicas individuales, hoy tiende a ser um acto coletivo y
organizado que a veces presenta conexiones suparnacionales. Si la
persona que elige delinquir recibe em contrapartida uma sancion
severa, em el futuro pensara dos mas veces antes de realizarlo
nuevamente y servird de ejemplo disuasorio para tola la sociedade.
Sin embargo, esto no es deseable, ya que el Estado no puede resistir
los gastos crecientes correspondientes al mantenimiento de los
presidios y demais instituciones destinadas a la privacion de la
libertad.®*

Por fim, segundo descreve Jorge Ulisses Jacoby Fernandes, € “indeclinavel o
dever de penalizar o gestor que age com desidia ou negligéncia na obrigacdo de

prever as situagbes que possam causar dano a sociedade ou a Administracdo”®2.

80 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 15.ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo, Editora
Revista dos Tribunais. 2011. p. 320.

81 DURAO, Pedro. Licitatacion plblica: parametro y supracacionalidad. Curitiba: Jurua, 2015. p. 151.
82 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Contratacdo direta sem licitacdo. 9. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2009.p. 370.
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4.3 Fraudes Licitatorias e Gestao

Ao agente publico é confiado um poder para ser utilizado em beneficio da
sociedade conduzida, nas restricdes que o bem-estar social demanda. Acontece que,
em determinadas situagOes, aquele, ainda que encarregado de realizar certo ato,
transpbe as restricbes de suas competéncias ou se desliga dos objetivos
administrativos, fato que torna a acéo nula. Contudo, a doutrina brasileira costuma
classificar esse género, abuso de poder, em duas modalidades bem assinaladas, que
seriam 0 excesso de poder e o desvio de finalidade.

Na primeira modalidade acontece uma transgressdo ao componente
‘competéncia’ da agdo administrativa, tendo em vista que o agente publico atua
sempre ultrapassando o que € permitido pela legislagdo. Exemplificativamente, se
certa autoridade libera uma dispensa de licitacdo por emergéncia, contudo, afasta
determinada organizacao interessada em fazer parte do processo, encontrar-se-a
assinalado o excesso de poder, em razao de o servidor ter extrapolado a restricdo de
sua atribuicao.

Ja em relag&o ao desvio de finalidade, 0 mesmo é assinalado no momento em
gue o servidor, ainda que agindo nos limites de sua capacidade, realiza uma agao por
razdes ou com finalidades que ndo se associam com os almejados pela legislacao ou
demandados pelo interesse publico. Deve ser realizado o ato administrativo com
verificacdo ideoldgica e formal da legislacdo, acatando tanto a moralidade quanto a

legalidade. Sobre esta questao expde Hely Lopes Meirelles que:

[...] o desvio de finalidade ou de poder é, assim, a violagdo ideolégica
da lei, ou, por outras palavras, a violagdo moral da lei, colimando o
administrador publico fins ndo queridos pelo legislador, ou utilizando
motivos e meios imorais para a pratica de um ato administrativo
aparentemente legal [...].%8

Referindo-se a dispensa de licitagdo, acima de tudo nas situacbes de
contratacdo direta por emergéncia, é corriqueiro esta forma de abuso. Essa questédo
se explica por motivos claros, ja que em tais situacdes, a acdo realizada com desvio

de finalidade ou é efetivada de forma camufladas ou se oferece dissimulada sob a

88 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 40. ed. Atualizada até a Emenda
Constitucional 76, de 28.11.2013. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 112.
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forma de interesse publico e legalidade, complicando, deste modo, a confirmacéo
pelos 6rgaos fiscalizadores o abuso de autoridade dos Agentes Publicos.

Nestes casos, a fraude a licitagcdo normalmente acontece no momento em que
o servidor simula, cria ou ainda delonga as consequéncias da situagcao emergencial,
sempre com a finalidade de explicar o motivo pelo qual esta contratando diretamente
e nao por licitacdo. Verdadeiramente, a possibilidade de dispensa aqui versada teria
aplicacdo nas situacdes, onde os quais, o decurso do tempo indispensavel para se
fazer uma licitacdo comum impossibilitaria a tomada de providéncias imprescindiveis
a impedir prejuizos irreparaveis. Com isso, é essencial que a dispensa licitatoria
encontre-se fundamentada em uma correta situacdo emergencial, compreendida
neste estudo como um caso excepcional, assinalada pela possibilidade de danos a
valores, interesses e bens amparados pelo Estado, como se esperasse o habitual

processo de licitagao.

La practica consiste em invocar uma excepcion que excluya la licitation
y la disputa regular, provocando direccionamientos oblicuos y el
beneficio a determinado oferente. Se verifica um desvio de conducta
por parte del administrador cuando simula alguna de las situaciones
antes descriptas o cuando firma um pedido de exencion sin verificar
su real necessidade.?*

Nos casos de calamidade publica ou emergéncia, a dispensa de licitacdo
demanda do agente publico, desta forma, a revelacdo da potencialidade verdadeira
de dano e arevelacdo de que a contratacdo direta é a forma mais efetiva e apropriada
para acabar com o perigo. Outras duas imprescindiveis peculiaridades que
necessitam ser apreciadas nestes procedimentos seriam: a) a determinacdo da
necessidade de uma contratacdo e b) a indispensabilidade do produto ou servigo
contratado.

Necessita o0 Promotor de Justica apreciar e analisar se a questdo afirmada
como geradora da situacao emergencial seria ou ndo antevista de forma objetiva, ou
seja, se seria possivel ou ndo a sua previsdo pelo servidor publico a ponto de
possibilitar a consagracao de medidas de cautela para ndo acarretar a emergéncia e,
deste modo, acarretar o desempenho do procedimento em meio aos fornecedores.

Nesta situacdo o0 que se aprecia é se a necessidade ou ndo da contratacdo era

84 DURAO, Pedro. Licitatacion plblica: parametro y supracacionalidad. Curitiba: Jurua, 2015. p. 164.
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previsivel antes da existéncia da ocorréncia do caso descrito como emergencial. A
segunda particularidade é a apreciacéo a respeito do produto ou servigo contratado
em relacdo a sua indispensabilidade perante o caso emergencial afirmado. N&ao diz
respeito a apreciagcdo puramente se o servi¢co ou produto por fim contratado seria ou
nao apropriado para acabar ou fazer frente perante a condicdo emergencial revelada,
e sim se era indispenséavel, imprescindivel sua aquisicdo ou contratacdo para este
objetivo.

Diante do que fora demonstrado, restou claro que, perante o caso concreto,
diversas caracteristicas podem vir a acontecer e possibilitar imprecisées. Entretanto,
necessita-se apreciar se sem o servico ou produto contratado o caso emergencial teria
ou ndo suas consequéncias diminuidas ou finalizadas, ja que, apenas perante a
solucdo afirmativa € que se necessitard compreender se sera indispensavel essa
contratacdo. A exemplo disso, tem-se a emergéncia relativa em razéo de auséncia de
merenda escolar, compra de géneros alimenticios que formam a merenda. Possivel
compra de diferentes produtos perante essa condicdo, mesmo que vinculados a
educacéo, a exemplo de material escolar, ndo tera sido indispensavel para fazer

acabar as consequéncias da condicdo emergencial afirmada.
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5 APORTE CONCLUSIVO

As aquisicdes pelo ente administrativo, em razao do que prevé a Constituicao,
necessitam ser antecedidas de procedimento licitatorio. Acontece que, nas situacdes
excepcionais, a legislagao possibilita a inexigibilidade ou dispensa de licitagdo. Em
meio as situacdes de dispensa de licitacdo, tem-se os casos de calamidade ou
emergéncia publica, isso se encontrarem existentes condicdes determinadas
legalmente.

A Lei de Licitagdo, em seu art. 24, inciso IV, oferece ao servidor publico a
possibilidade de dispensar a licitagcdo nas situa¢cdes de ocorréncias emergenciais que
venham acarretar danos ou danificar a seguranca de individuos, equipamentos,
servicos, obras e outros particulares, publicos ou bens.

A contratacdo realizada nestes casos é intransferivel e necessitara se limitar
aos bens indispensaveis ao acolhimento do caso calamitoso ou emergencial e para
as partes de servigos e obras que venham a ser finalizadas por um periodo maximo
de 180 (cento e oitenta) dias sucessivos e continuos, iniciados da existéncia da
calamidade ou emergéncia.

A exemplo de toda ressalva, os artigos legais a respeito da dispensa de licitagao
necessitam ser empregados de forma limitada, e em raz&do disto, diversos
guestionamentos aparecem para o0 servidor quando for para assinalar se o caso
concreto possui ou ndo a ressalva legal.

Verifica-se que, nas situacbes de emergéncia a contratacdo direta possui
possibilidade no momento em que a justica exige do poder publico providéncias
urgentes com o intuito de impedir danos ou afastar os possiveis perigos de prejuizos
aos servigos privados ou publicos, bens ou pessoas.

Apenas devera ocorrer a licitagdo dispensével por emergéncia no momento em
gue totalmente revelada a potencialidade do prejuizo que se deseja afastar, assim
como a evidente assimilacdo de que a mesmo corresponde a Unica forma apropriada
e eficiente para acabar com os riscos.

Acontece que, ao invés de ser empregada em casos que verdadeiramente
demandam a urgéncia no atendimento para impossibilitar certo dano a administragéo
publica ou sociedade, este procedimento vem sendo, ndo raras as situa¢gfes, mal
utilizado ou interpretado, pelos administradores publicos, tendo em vista que,

corriqgueiramente, vem se desamparando um ou certas das condigbes que ensejam
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esta possibilidade, colocando-a como correto instrumento para a contratagéo
personalista e imoral.

Entende-se que a dispensa por emergéncia do certame possui natureza de
singularidade e a ndo verificacdo dos principios constitucionais demonstra uma
transgressdo ao principio da moralidade publica. O inadimplemento de tais
especificidades resulta na infracdo de natureza penal, estabelecida pela Lei de
Licitacéo e acarreta o emprego de penalidade no campo criminal, civil e administrativo,
€ esta a concepcao de Pedro Durdo, ao descrever que: “Los agentes publicos seran
responsabilizados administrativamente por los dafios de finalidade o la malversacion
de los recursos publicos, sin perjuicio de otras sanciones civiles o criminales que
puedn corresponder sea a través de copias registradas ante escribano o ante um
servidor de la administracion, bajo las penas impuestas por la ley®”.

Diante do exposto, ndo deve ser sacrificado o interesse publico, representado
pela seguranca de bens e pessoas, em consequéncia da ma administracdo do ente
publico. Sendo assim, os 6rgdos de fiscalizagdo devem possibilitar a contratacéo
direta sempre verificando as condicdes legais, e se forem constatados quaisquer
danos ao erério, devem ser avaliadas a responsabilidade referente, a fim de serem
reparadas pelo agente causador.

Nesta direcdo, cabe ao agente publico, ao utilizar a dispensa de licitacdo
emergencial, envolver-se de todos os cuidados admissiveis para basear sua
determinacdo no atendimento ao interesse publico, revelando quais efeitos danosos

poderao surgir com a falta de contratacéo.

& DURAO, Pedro. Licitatacion publica: parametro y supracacionalidad. Curitiba: Jurua, 2015. p. 168.
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