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RESUMO

O presente estudo constitui a monografia para a conclusao do curso de graduacao
em Direito, pela Universidade Federal de Santa Catarina. Seu objetivo é estudar a
licitacdo publica com base em seus preceitos constitucionais, a fim de extrair seus
principios inerentes com o propdsito de analisar especificadamente uma de suas
excegoes, isto é, a inexigibilidade de licitagdo publica, verificando as causas de sua
ocorréncia e o procedimento necessario a fim de que seja demonstrada essa
impossibilidade de licitar. E analisada a possibilidade de verificacdo dos principios
da licitagdo também nos casos de inexigibilidade para, feito esse estudo, adentrar na
definicdo do objeto que posteriormente pode servir de contratagdo por meio de
inexigibilidade de licitagdo. O estudo do objeto do contrato ganha importancia na
medida em que nele ha margens para o gestor publico atuar de maneira
discricionaria, assim sao verificados os limites dessa discricionariedade a fim de que
nao se subverta a excegao que se configura a inexigibilidade de licitar.

Palavras-chave: Administracdo Publica. Licitagdo. Inexigibilidade de licitagao.
Discricionariedade administrativa. Principios da administragao.
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INTRODUGAO

Muitas polémicas, como se observa através dos variados posicionamentos
doutrinarios e jurisprudenciais, ainda estdo presentes no que tange ao tema das
licitacbes. Esses debates envolvem desde aspectos pertinentes a principal Lei que
disciplina o instituto, conhecida como Lei Geral de Licitagbes (n.° 8.666/93) a outras
normas que também dao relevancia ao tema.

Para a atividade do gestor publico, bem como para a fiscalizagdo dos 6rgaos
responsaveis e da sociedade, isso produz como resultado uma nao linearidade ao
verificar a pratica pertinente a alguns aspectos previstos na Lei.

Isso ofusca a transparéncia e o controle, bem como afugenta a seguranca
juridica ao mesmo tempo em que abre margens para que agentes improbos tirem
proveito da situacdo, o que deslegitima a Administracdo Publica perante os proprios
cidadaos.

Nesse contexto, temas em particulares de grande relevancia, como o da
inexigibilidade de licitacdo, sofrem uma disparidade que afeta a todos, na medida em
que é muitas vezes utilizado de maneira imprecisa sem que com isso suas
consequéncias se fagam valer.

Nesse sentido, é importante mencionar que, apesar de novas leis irem se
somando ao conjunto de normas existentes a respeito da licitagdo — muitas
simplificando seu procedimento, a exemplo do Regime Diferenciado de Contratagdes
Publicas (Lei n.° 12.462/2011) — a natureza e a normatizacdo da inexigibilidade de
licitagdo estao expostas na Lei Geral de Licitagdes (n.° 8.666/93), motivo pelo qual esta
Lei é o centro deste estudo.

Nao é por falta de sangdes que o problema pertinente a inexigibilidade de
licitacdo n&o é corrigido, sua adequacgao ocorrera na medida em que também ocorra a
compreensao em torno dos aspectos praticos que decorrem da sua natureza.

Mas, para se chegar ao estudo das causas e natureza da inexigibilidade de
licitagao é preciso antes analisar e descrever o contexto em que ela se insere, dentro do
universo licitatério que, por sua vez, € parte dos principios e da natureza da
Administracao Publica.

Em termos metodolégicos, para que seja desmistificado o caos que se apresenta
a primeira vista ao observar o descompasso da utilizagdo pratica da inexigibilidade de
licitacdo, deve-se retornar ao geral, analisando a atividade da Administragdo Publica e

seus principios, expostos na Constituicido Federal, para que assim se verifique a
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observancia deles no contexto das licitagbes, que incrementam sentido ao instituto e,
apos, verificar o proprio tema das licitagdes ja com esses pressupostos constitucionais,
a fim de conceitua-lo e aborda-lo com suas especificidades. E nesse sentido que foi
desenvolvido o primeiro capitulo.

Conhecida a finalidade, natureza e principios inerentes a licitagdo publica, parte-
se para a analise das excegdes a obrigacao de licitar a fim de verificar em que medida
elas ocorrem, adentrando na inexigibilidade de licitagdo, objeto deste estudo.

Nesse contexto, ndo se perde o que anteriormente foi abordado; pelo contrario,
observa-se sua presenca também na inexigibilidade de licitagdo, uma vez que essa
também é parte do instituto licitatério. Dessa maneira, os capitulos um e dois
correlacionam-se dentro das particularidades que envolvem as excecgdes de licitar.

Por fim, ja apresentados os pressupostos constitucionais, natureza, finalidade e
principios da licitagao, suas excegcdes com suas particularidades inerentes, mormente o
adequado procedimento de dispensa e inexigibilidade de licitagdo com seus requisitos,
no que é possivel avaliar a legalidade da dispensa e da inexigibilidade — medidas que
buscam evitar o descompasso pratico na utilizacdo dessas excecbes — € avaliada a
problematica que da origem ao presente trabalho académico. Isto €, um problema
anterior a propria inexigibilidade de licitagdo, mas que nela se desmancha. Trata-se aqui
da definigdo do objeto a constar na contratagdo da Administragao Publica.

Este terceiro capitulo avaliara as margem de discricionariedade de que goza o
gestor publico na descrigdo do objeto, tratando daqueles que resultardo em
inexigibilidade de licitagdo, a fim de verificar seus limites para que um objeto, em
esséncia licitavel, ndo seja desvirtuado com exigéncias de caracteristicas que o tornem
inviavel de competicao.

Para isso, serdo levadas em consideragdo todas as questbes abordadas e
verificadas as poucas consideragdes doutrinarias a respeito, acrescentando um teor
pratico na medida em que serdo apresentados julgados que apresentam pertinéncia ao
tema.

Assim, busca-se contribuir para a consolidagao de um posicionamento que fixe a
extensao e limites da atividade do gestor publico ao definir o objeto que ira contratar,
norteando-o sempre as necessidades da Administracdo Publica de modo a evitar

ocorréncias de inexigibilidade de licitagao ilicitas.
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1. A OBRIGATORIEDADE DE EFETUAR LICITAGAO PUBLICA

Em nossa vida cotidiana, quando necessitamos adquirir um produto o
fazemos na maior parte das vezes através da compra, configurando-se esta na
relacdo juridica em que, por meio da obrigacdo de pagar determinado valor,
obtemos em troca o produto desejado.

Cada cidadao possui seus proprios critérios para a realizagdo desse ato:
alguns compram logo a primeira opgao que veem, uns pesquisam visando obter
maior vantagem econdémica, outros prezam apenas pela qualidade do produto sem
maiores consideragdes acerca do valor etc.

No entanto, em maneira abstrata, uma mesma caracteristica sobressai seja
qual for o critério adotado pelo individuo particular: a escolha sobre como ele
procedera e o que ira obter Ihe cabe livremente, consagrando o principio da
autonomia da vontade.

Em esséncia, esse aspecto também se faz presente na alienagao, locagao ou
demais contratacbes realizadas pelos particulares. Nas palavras de Joel de
Menezes Niebuhr (2012, p. 32):

Sucede que o particular dispde livremente das coisas e dos interesses que
Ihe dizem respeito. Ele imprime a administracdo de seus interesses a sua
prépria vontade, agindo de acordo com ela. Por exemplo, se o particular
resolve beneficiar alguém, por razbes estritamente pessoais como as
familiares e as afetivas, ndo ha nada que o impeg¢a de fazé-lo. Sem
contrariar as proibi¢des prescritas nas normas juridicas, o particular atua
com total liberdade.

No entanto, essa caracteristica basilar aos negocios juridicos realizados pelos
particulares nao se faz presente na Administracdo Publica, em seu ambito ndo é
admitida a realizagdo de negociagbes dessa natureza com a mera finalidade de
realizacao de interesses pessoais.

Isso ocorre porque a Administragdo Publica, por servir a coletividade, deve
agir conforme o interesse publico, sendo esta a finalidade que vincula a atividade do
administrador publico.

O interesse publico, na licdo de Celso Antbnio Bandeira de Mello (2012, p.

62), é conceituado como “o interesse resultante do conjunto dos interesses que os
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individuos pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de membros
da Sociedade e pelo simples fato de o serem”. Por decorréncia, este interesse
possui supremacia com relagao aos interesses particulares1.

O interesse publico implica que essas mesmas relacbes travadas
cotidianamente pelos particulares serdo realizadas de maneira diversa no ambito da
Administracdo Publica, isto €, mediante o dever da utilizagdo de um procedimento
que possa garantir a viabilizacdo desse interesse, vedando o mero beneficio

particular do administrador publico.

1.1. Conceito de licitacao publica

Diante desse contexto, utiliza-se do procedimento de licitagdo como meio
necessario de garantir a satisfagao do interesse coletivo por parte da Administracao
Publica, em beneficio da sociedade.

Assim, pode-se afirmar que a licitacdo publica é:

[...] o meio para celebrar o contrato administrativo, que é o meio para
contemplar o interesse publico, a fim de propiciar a Administracdo Publica o
recebimento de uma utilidade produzida por terceiros, que sirva a satisfazer
a coletividade. Portanto, cabe afirmar que o objetivo imediato da licitagdo
publica & escolher uma proposta de maneira legitima para que a
Administragdo celebre contrato administrativo. E o objetivo mediato da
licitagdo publica é a satisfagdo concreta do interesse publico, mediante a
prestacdo de objeto util a ser recebido por meio de contrato administrativo
que sera celebrado com base nela. Para que a licitagdo publica cumpra em
conjunto os seus objetivos imediato e mediato, € imprescindivel que nela se
selecione a proposta mais vantajosa para o interesse publico, ou seja, que
nela se escolha o melhor licitante (NIEBUHR, 2012, p. 34-35).

Nesse passo, Maria Sylvia Zanella di Pietro (2013, p. 370) diz que

[...] pode-se definir a licitagdo como o procedimento administrativo pelo qual
um ente publico, no exercicio da fungdo administrativa, abre a todos os
interessados, que se sujeitem as condicdes fixadas no instrumento
convocatorio, a possibilidade de formularem propostas dentre as quais
selecionara e aceitara a mais conveniente para a celebragao de contrato.

! Alguns autores discordam, a exemplo de Margal Justen Filho (2012, p. 70-71) que afirma: “o
unico valor supremo €& a dignidade humana, nucleo dos direitos fundamentais consagrados
constitucionalmente. A expressao ‘interesse publico’ ndo apresenta conteldo proéprio, especifico e
determinado. Costuma ser invocada para a satisfagcdo dos interesses escolhidos pelo governante, o
que é absolutamente incompativel com a ordem juridico-constitucional vigente”.
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Margal Justen Filho (2009, p. 374) expde o conceito de maneira semelhante,

porém apontando outros elementos:

A licitagdo € um procedimento administrativo disciplinado por lei e por um
ato administrativo prévio, que determina critérios objetivos de selegao da
proposta de contratacdo mais vantajosa, com observancia do principio da
isonomia, conduzido por um 6rgao dotado de competéncia especifica.

Contudo, em decorréncia das alteragcdes que vem sofrendo a legislacdo de
licitagdes, Carlos Pinto Coelho Motta (2011, p. 104) afirma que esse tradicional

conceito de licitagdo ja ndo mais é suficiente:

Nesse sentido, o instituto da licitagcdo passa por uma necessaria mudanca
conceitual. Hoje, ndo mais diriamos que o processo licitatério visa
unicamente selecionar a proposta mais vantajosa para suprimento do setor
publico. Esta seria uma definicdo pobre, mesmo considerando os principios
da eficiéncia e da economicidade balizadores do instituto. A consciéncia do
momento em que vivemos pleiteia uma nova concepgéao de licitagdo, a ser
doravante entendida como um procedimento que resguarde o mercado
interno — integrante do patrimbnio nacional — e que incentive o
desenvolvimento cultural e socioecondmico do Pais, nos precisos termos do
art. 219 da Constituigdo Federal. E um conceito que incorpora a variavel do
“fomento”, decisiva para o tempo econémico atual.

Assim, em consonancia com conceitos apresentados, licitacdo ¢é
procedimento administrativo disciplinado por lei e por um ato administrativo —
decorrente do exercicio da fungdo administrativa por um o6rgao dotado de
competéncia especifica — que abre a todos os interessados a possibilidade de Ihe
formularem propostas que, vinculado ao instrumento convocatério tanto como os
particulares, selecionara aquela que da maneira mais objetiva possivel seja a mais
conveniente para celebrar o contrato, de acordo com os principios e objetivos do
pais, expostos na legislacéo e obedecidos no instrumento convocatério.

Embora a terminologia mais adotada seja “licitagéo”, alguns autores enfatizam

o termo “licitagao publica”, pois segundo eles:

A licitagdo tanto pode ser privada quanto publica. Nao ha ébice algum ao
fato de um particular vir a ofertar um negécio juridico, abrindo oportunidade
a terceiros com ele contratar, conforme suas conveniéncias, mediante
propostas. Cientificamente esta situagéo juridica enquadra-se no vocabulo
licitar. A palavra é herangca romana, conforme anota Placido e Silva,
“considerando a licitatio como o langamento, para a venda da coisa e
distribuicdo entre os proprietarios dela do maior prego obtido” (NIEBUHR,
2000, p. 73).
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Dessa maneira, as mengdes a palavra licitacao que forem feitas no decorrer

do presente estudo referem-se a licitagao publica.

1.2. Dispositivos constitucionais e infraconstitucionais

Em ambito constitucional, trés normas fazem referéncia a licitacdo, dentre
elas a obrigatoriedade da Administragcdo Publica realizar o processo licitatorio,
decorrente do art. 37, XXI:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagédo, as obras, servigos,
compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo
publica que assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelegam obrigagbes de pagamento, mantidas as
condigoes efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitira
as exigéncias de qualificacdo técnica e econémica indispensaveis a garantia
do cumprimento das obrigagdes (BRASIL, 1988).

Diante desse dispositivo, ndo pode a Administragcdo Publica contratar sem a
realizacdo prévia do certame licitatério, salvo nas situagdes que configuram as
excecoes previstas em lei.

O art. 22, XXVII, por sua vez, estabelece a competéncia privativa da Unido

Federal para legislar sobre normas gerais de licitacdo e contratagao:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

(...)

XXVII — normas gerais de licitagdo e contratagdo, em todas as modalidades,
para as administragdes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art.
37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos
termos do art. 173, § 1°, lll; (BRASIL, 1988. Redacédo dada pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998).

Convém realgar a expressao “normas gerais”; o que significa que Estados,
Municipios e o Distrito Federal também poderéao legislar sobre normas especificas, a
exemplo da Lei n° 9.433 do Estado da Bahia®.

Por fim, o art. 173, § 1°, Ill, remete ao legislador a tarefa de elaborar o
estatuto juridico das empresas estatais econdmicas, devendo dispor também sobre

licitagcdes e contratos:

2 “Dispbe sobre as licitagdes e contratos administrativos pertinentes a obras, servigos,
compras, alienacgdes e locagdes no dmbito dos Poderes do Estado da Bahia e da outras providéncias”
(BAHIA, 2005).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art1
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Art. 173...

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade
de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade
econdmica de produgcdo ou comercializagdo de bens ou de prestagcdo de
servigos, dispondo sobre: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°
19, de 1998)

(...)

Il - licitacdo e contratagcdo de obras, servigos, compras e alienagoes,
observados os principios da administragédo publica; (BRASIL, 1988. Incluido
pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998).

A respeito dos dispositivos infraconstitucionais, sao diversos. O principal deles
€ a Lei Federal n.° 8.666, de 21 de junho de 1993, que estabelece as normas gerais
sobre licitagdes e contratos administrativos, regulamentando o citado art. 37, XXI, da
Constituicdo Federal. Segundo José dos Santos Carvalho Filho (2009, p. 227), trata-
se da “fonte legislativa primaria disciplinadora das licitagées”.

Também merece referéncia a Lei n.° 10.520, de 17 de julho de 2002, que
instituiu a licitacdo na modalidade pregdo, para aquisicdo de bens e servigos
comuns, aplicando-se de forma subsidiaria a lei geral (n.° 8.666/93).

Posteriormente, inovando o instituto da licitagdo e acrescentando novos
sentidos a ele, veio a Lei Complementar n.° 123, de 14 de dezembro de 2006,
instituindo o Estatuto Nacional da Microempresa e Empresa de Pequeno Porte, com
normas especificas proporcionando tratamento diferenciado a tais categorias no
ambito das licitagoes.

Joel de Menezes Niebuhr (2012, p. 51) finaliza:

A legislacdo sobre licitagdo publica € composta por um cipoal de normas
espalhadas por leis, decretos, portarias, etc. Alias, isso tumultua as
atividades dos intérpretes, que, com frequéncia, para tomarem decisoes,
precisam recorrer a diversos diplomas normativos, muitos deles
contraditérios.

Contudo, esse “cipoal de normas” ndo retira a importancia da mencionada Lei

8.666/93, que continua a ser a principal lei referente ao tema.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art22
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art22
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art22
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art22

16

1.3. Entidades obrigadas a realizar a licitagao publica

Em atengao ao artigo 37, caput e inciso XXI da Constituicdo Federal, pode-se
afirmar que sao obrigadas a realizar o processo de licitagao “a administracdo publica
direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios”.

E importante frisar que as normas relacionadas a licitagdo, portanto, se
aplicam nao somente ao Poder Executivo que exerce tipicamente a fungao

administrativa, mas também ao Legislativo e Judiciario quando a exercerem:

Por outro lado, convém relembrar que a expressdao ‘administragao’
mencionada tem carater e sentido genérico, agambarcando tanto os 6rgéos
do Poder Executivo como os dos Poderes Judiciario e Legislativo, de vez
que estes, ao efetivarem acordos com terceiros, estdo desempenhando
atividades tipicamente administrativas (BITTENCOURT, 2010, p. 33).

Com relagcao ao Poder Executivo, que é quem tipicamente exerce a funcéo
administrativa, também €& digna de nota a mencao de que tanto a Administracao
direta quanto a indireta estao sujeitas a licitacdo. Com relagao a esta ultima, pode-se

dizer:

Inserem-se nos quadros da Administracdo indireta as autarquias, as
empresas publicas, as sociedades de economia mista e as fundagbes
governamentais. Conquanto tais pessoas tenham autonomia e constituam
personalidades distintas da do Estado, fazem parte da Administragao
Plblica e, sob essa égide, Ihes €& obrigatério realizar licitagdo publica.
Importa assinalar, ainda, que as empresas subsidiarias e controladas por
empresas publicas e sociedades de economia mista também se sujeitam ao
regime da licitagdo publica, pois ndo passam de desdobramentos destas
(NIEBUHR, 2012, p. 37).

Contudo, as empresas subsidiarias controladas por empresas publicas e
sociedades de economia mista apresentam peculiaridades, na medida em que a

participagao estatal nelas pode variar. Margal Justen Filho (2012, p. 37) destaca:

Para os fins de aplicagdo da Lei n° 8.666/93, o relevante sera a existéncia
de controle (direto ou indireto) do Estado. Tanto pode tratar-se de uma
subsidiaria integral como ndo. Somente n&o incidird o regime da Lei n°
8.666/93 quando a participagdo estatal ndo for apta a atribuir ao Estado
(ainda que indiretamente) o poder de controle. Ou seja, a incidéncia do
regime licitatério se vincula a existéncia de controle, ndo a forma da
entidade. E irrelevante discutir o conceito de ‘sociedade subsidiaria’, eis que
a solucao juridica se vincula a questdo do controle. Se uma sociedade



17

privada estiver sob o controle do Estado, ainda que indireto, aplicar-se-a a
disciplina licitatdria prevista na Lei n° 8.666.

No sentido de todo o exposto, dispée o paragrafo unico do art. 1° da Lei
8.666/93:

Paragrafo unico. Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos 6rgaos da
administracdo direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundacgdes
publicas, as empresas publicas, as sociedades de economia mista e demais
entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios (BRASIL, 1993).

Marcal Justen Filho (2012, p. 21) explica que embora todas essas entidades
estejam sujeitas a realizar licitagdo publica, isso ndo significa que o procedimento
‘deva ser rigorosamente idéntico para todas essas entidades. Existem
peculiaridades que devem ser reconhecidas”.

Por “fundos especiais”, Carlos Pinta Coelho Motta (2011, p. 81) afirma que

dever ser entendido:

[...] como “somas de recursos financeiros postas a disponibilidade de
determinados objetivos”. Sdo entretanto administrados por érgaos publicos
e, nos termos do paragrafo em tela, devem submeter-se em igualdade de
condigdes ao regramento licitatério.

José dos Santos Carvalho Filho (2009, p. 230), no entanto, critica a mengao
feita na lei aos “fundos especiais”, pois, segundo ele, os fundos especiais “sédo
despidos de personalidade juridica”, razdo pela qual ndo licitam, além de que
“constituem reservas financeiras criadas por lei, cuja gestao fica sempre, de alguma
forma, a cargo de érgaos publicos, e estes, como se viu, estdo mesmo obrigados a
licitar”.

Atengdo mais especial requer as empresas publicas e sociedades de
economia mista. Segundo Joel de Menezes Niebuhr (2012, p. 37), elas se
subdividem em trés categorias: “as que realizam atividade econémica em sentido
estrito; as prestadoras de servigos publicos; e as auxiliares do Poder Publico, que
prestam a ele atividades inerentes”, as duas ultimas se submetem ao regime
licitatério, contudo a primeira categoria, por realizar atividade econdmica, possui um

regime juridico

[...] hibrido, uma vez que foram criadas pelo Poder Publico, para a



18

satisfagdo do interesse publico, e, noutro lado, precisam atuar no mercado
com desenvoltura, tanto que lhes foram atribuidos os mesmos direitos e
obrigagdes incidentes sobre empresa privada.

A solugédo encontrada foi que:

Para harmonizar essas duas faces das empresas publicas e sociedade de
economia mista, & necessario apartar as suas atividades fim das suas
atividades meio. A atividade fim diz respeito a produgado industrial e a
comercializagdo de seus produtos, que se sujeita integralmente ao regime
de Direito Privado, por consequéncia, no que concerne a ela nado se
configura a obrigatoriedade de licitagdo publica. (...) Todavia, no que tange
aos meios para aportar a tais finalidades (atividades meio) incide o regime
administrativo, protetor do interesse publico, que impde a obrigatoriedade
de licitagdo publica (NIEBUHR, 2012, p. 37-38).

Com relacao ao terceiro setor, “assim entendido aquele que € composto por
entidades da sociedade civil de fins publicos e ndo lucrativos; esse terceiro setor
coexiste com o primeiro setor, que é o Estado, e o segundo setor, que € o mercado”
(DI PIETRO, 2013, p. 555) sao obrigados a licitar as organizagdes da sociedade civil
de interesse publico® e os servigos sociais auténomos*, enquanto as organizagdes
sociais n&o estdo obrigadas a realizar licitagao®.

Por fim, as entidades profissionais, como os conselhos profissionais, também
se submentem a legislagdo licitatéria porque “a natureza de tais entidades é
autarquica, pelo que s&o consideradas pessoas juridicas de direito publico”
(NIEBUHR, 2012, p. 40). A excecgéo, em decorréncia de sua natureza sui generis, é

a Ordem dos Advogados do Brasil®.

3 “As organizagbes da sociedade civil de interesse publico também fazem parte do terceiro
setor, ja que celebram com o Estado termo de parceria, de acordo com o qual se credenciam a obter
recursos e bens publicos (Lei n° 9.790, de 23.3.1999). Além de exigéncias de cunho formal, as
citadas organizagdes nao podem ter fins lucrativos e devem desenvolver atividades socialmente Uteis.
Na mesma linha tocante as organizagbes sociais, por principio, os recursos a serem recebidos pelo
Poder Publico devem ser administrados de modo consoante com o interesse publico, sujeitando-se
tais entidades as regras de licitagédo publica” (NIEBUHR, 2012, p. 39).

4«0 regime juridico a que se sujeitam os servigos sociais autbnomos € hibrido: regido em
parte pelo Direito Privado, parte pelo Direito Publico. Entre os ditames defluentes do Direito Publico,
ganha énfase a obrigatoriedade de licitacdo publica, conquanto com rigores atenuados” (NIEBUHR,
2012, p. 40).

3 “A primeira vista e por principio, dado que as ditas organiza¢des sociais devem gerenciar 0s
bens, recursos e servidores publicos de modo compativel com a moralidade administrativa, com a
impessoalidade e com a isonomia, sao-lhes impostas as restricdes outorgadas a Administragao
Publica, mormente a necessidade de proceder a licitagdo publica. Entretanto, em sentido
diametralmente oposto, a intengdo dos idedlogos da Reforma do Estado foi a de isentar ditas
organizacgbes das restricdes que afetam a Administragdo Publica, inclusive da prépria obrigatoriedade
de Iicita(g‘éo publica” (NIEBUHR, 2012, p. 38-39).

“Por derradeiro, é conveniente destacar que a Ordem dos Advogados do Brasil tem o
mesmo perfil institucional das demais entidades profissionais e, por corolario, deveria, também
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1.4. Principios inerentes a licitagao publica

Da compreensado dos principios intrinsecos da licitagcdo publica é
possivel extrair a esséncia do instituto da licitagdo, de forma que as regras presentes
na legislagao pertinente ao tema decorrem dos principios que lhes sdo inerentes,

pois essas refletem a integracéo dos principios que lhes serviram de base.

Na linguagem comum, principio significa o comego, o inicio, a base, o ponto
de partida. Esse sentido é aproveitado no Direito, ja que o0s principios
juridicos consubstanciam a base, o ponto de partida, a estrutura sobre a
qual se constréi o ordenamento juridico. Dai a importancia deles, porque,
para se compreender as leis, € fundamental que se compreenda o que deu
origem e serviu de inspiracéo a elas (NIEBUHR, 2012, p. 41).

Dessa forma, o dominio dos principios € fundamental para que eventuais
contradi¢bes ou lacunas nas regras que tratam da licitagcdo possam ser solucionadas
de maneira que nao se corrompa a esséncia desse importante instituto do direito

publico.

O principio consagra uma diretriz valorativa, cuja aplicagdo envolve
ponderagdo do aplicador. Por isso, o principio ndo acarreta uma solugao
unica, aplicavel de modo uniforme a todos os diversos casos. Comporta a
adequacdo necessaria as circunstancias e aos valores envolvidos na
situagao concreta (JUSTEN FILHO, 2012, p. 69).

Nesse diapasdo, percebe-se que o0s principios tracam limites, alcance e
sentido a aplicacédo das regras licitatorias por estas serem decorrentes deles. Dai a
fundamental importancia de seu estudo.

Para isso, o caput do art. 37 da Constituicdo Federal estabelece os seguintes

principios que moldam a todo o Direito Administrativo:

Art. 37. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia... (BRASIL, 1988).

sujeitar-se aos ditames do Direito Publico e a obrigatoriedade de licitagdo publica. No entanto, os
tribunais reconhecem a Ordem dos Advogados do Brasil natureza sui generis, espécie de servico
publico independente, que n&o integra a Administragao indireta e ndo se sujeita a qualquer influxo do
Direito Publico, desobrigando-a de realizar licitagdo publica ou qualquer procedimento correlato”
(NIEBUHR, 2012, p. 41).
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Embora ndo fosse necessario face a previsao constitucional, o caput do art. 3°
da Lei Geral de Licitagdes repete a maior parte desses principios, acrescentando

outros:

Art. 3° A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selegdo da proposta mais vantajosa para a
administracdo e a promogido do desenvolvimento nacional sustentavel e
sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios
basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento
convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhes s&o correlatos.
(BRASIL, 1993).

Com isso, parte-se a analise conceitual dos principios para que, apds isso,

seja possivel visualiza-los nas normas licitatérias.

1.4.1. Principio da legalidade

Carlos Pinto Coelho Motta (2011, p. 107) afirma que “o principio da legalidade
€ a pré-condicdo indispensavel do Estado de Direito. Todos os artigos
constitucionais, em ultima analise, velam por esse principio”.

Embora seja assim, este principio ganha contornos que variam conforme o
sujeito. Os particulares, por exemplo, entendem o principio da legalidade como
decorrente do art. 5° Il, da Constituicdo Federal, que estabelece que “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, dessa
forma, aquilo que n&o é proibido esta permitido.

Para a Administracédo Publica, contudo, este principio possui conteudo diverso
na medida em que impde ao agente publico que ele s6 possa atuar nos termos
estabelecidos pela lei, podendo fazer somente o que a lei antecipadamente autoriza.
Dessa maneira, para a Administragado Publica so € permitido aquilo previsto em lei.
"Dai, relativamente, a Administracdo Publica, fica condicionada ao que a lei
determina, ou a realizar somente as condutas legalmente previstas" (RIZZARDO,
2009. p. 441).

A justificativa para isso se da porque

[...] os agentes administrativos ndo atuam com liberdade, para atingir fins
que reputem convenientes. Ao contrario, eles estdo vinculados ao
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cumprimento do interesse publico, uma vez que atuam nos estritos termos
da competéncia que lhes foi atribuida por lei. Em breves palavras, a
Administragdo Publica cumpre a lei; os agentes administrativos exercem
competéncia atribuida por lei, nos termos dela (NIEBUHR, 2012, p. 44).

Ora, como o agente administrativo deve agir conforme o interesse publico
decorre que nao pode fazer tudo o que a lei ndo o proibe; pelo contrario, como
representa o interesse da sociedade, deve fazer somente aquilo que a lei |he

autoriza, na competéncia e termos estabelecidos nela.

Isto &, as licitagdes publicas devem ser processadas em estrita obediéncia
ao principio da legalidade, uma vez que os agentes administrativos veem-se
compelidos a agir nos termos das normas que lhes sdo apresentadas,
procedendo conforme a lei e exigindo apenas o que nela for admitido
(NIEBUHR, 2012, p. 44).

Como apresentado, essa € a concepgado amplamente majoritaria a respeito do
principio da legalidade. No entanto, Lucas Rocha Furtado (2012, p. 84-85) entende
qgue conceber o principio da legalidade para a Administragdo Publica dessa maneira

€ um equivoco. Sua opinido merece ser destacada:

Se existe 6rgao ou entidade administrativa dotado de competéncia genérica
para desenvolver atividades administrativas, ndo é necessario que seja
aprovada lei que trate especificadamente de cada ato ou atividade a ser
desenvolvida por essas unidades, salvo se esse ato ou essa atividade
administrativa impuser ao particular a obrigagdo de fazer ou de deixar de
fazer algo.

No campo das atividades prestacionais (saude, educacao, trabalho, lazer,
protecdo a maternidade ou a infancia), o Estado nao atua por meio de atos
que importem em qualquer tipo de imposicao unilateral de vontade. Exigir
que cada programa de governo, que cada ato praticado ou atividade
desenvolvida tenham sido detalhadamente disciplinas por meio de lei se
trata de equivoco acerca da interpretagéo do principio da legalidade.

(...)

Afinal, se houvesse necessidade de lei para disciplinar qualquer atividade
da Administracdo, por que teria o texto constitucional tido o cuidado de
indicar, apenas para algumas situacdes especificas, a necessidade de lei?
Se qualquer atividade ou atuagdo administrativa necessitasse de legislagéao
prévia, qual o sentido de ter sido elaborado tdo longo elenco de situacdes
para as quais a Constituicdo exige lei como requisito ao exercicio de alguma
atividade estatal? Nao teria sido mais simples a Constituicdo Federal ter
simplesmente afirmado que qualquer atividade administrativa do Estado
depende de lei?

Apesar da respeitavel opinido elencada acima, talvez a critica seja decorrente
de uma interpretagdo demasiadamente rigorosa a respeito do principio em tela, pois
Margal Justen Filho (2012, p. 69) explica que € preciso fazer a ressalva de que agir

somente conforme os termos e limites expressos em lei ndo necessariamente
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significa que “a autoridade administrativa estaria constrangida a uma interpretagao
puramente gramatical ou literal. Nem se exige que toda e qualquer decisao se
funde em uma disposicao legal explicita’ (grifo nosso). Disso mais uma vez se
denota a importancia principioldgica.

Embora todos os artigos de alguma maneira sucedam da legalidade, é
possivel visualizar na Lei Geral de Licitagdes os seguintes artigos que denotam de

maneira mais clara a observancia ao presente principio’:

Art. 40 Todos quantos participem de licitagdo promovida pelos 6rgdos ou
entidades a que se refere o art. 1° tém direito publico subjetivo a fiel
observancia do pertinente procedimento estabelecido nesta lei, podendo
qualquer cidaddao acompanhar o seu desenvolvimento, desde que nao
interfira de modo a perturbar ou impedir a realizagdo dos trabalhos
(BRASIL, 1993).

Art. 41. A Administracdo n&o pode descumprir as normas e condi¢gdes do
edital, ao qual se acha estritamente vinculada (BRASIL, 1993).
Do principio da legalidade n&o pode afastar-se o agente administrativo “sob
pena de incorrer em ilegalidade e anulacao de seus atos” (NASCIMENTO, 2012, p.
29).

1.4.2. Principio da impessoalidade

Também decorrente do interesse publico, na medida em que é “a dimensao
publica dos interesses individuais” (MELLO, 2012, p. 60), o principio da
impessoalidade impde ao administrador que aja de maneira igualitaria com relagao
aos particulares, isto €, sem poder utilizar-se de critérios pessoais no tratamento
para com esses particulares, “o principio da impessoalidade € o préprio fundamento
para a existéncia do procedimento licitatério” (FURTADO, 2012, p. 335).

Assim, este principio faz com que o administrador publico ndo se utilize de
valores subijetivos a fim de gerar preferéncias para determinados particulares, pois é
seu dever dar a possibilidade para que os individuos interessados atuem sob

condi¢des iguais perante a Administragao Publica. “O administrado ndo pode e néo

” Conforme ligao de Carlos Pinto Coelho Motta (2011, p. 108).
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deve ser favorecido ou prejudicado, no exercicio da atividade da Administragao
Publica, por suas exclusivas condi¢des e caracteristicas” (NOLASCO, 2010. p. 24).
Dessa forma, no ambito da licitagdo publica, € vedado ao administrador
utilizar-se de critérios discriminatérios com a intengdo de beneficiar ou prejudicar
determinado licitante, posto que a preferéncia pessoal do administrador nédo é
considerada para o julgamento da licitagdo, mas somente os critérios objetivos

previstos no edital de convocacao que deve estar de acordo com a legislagéo.

A impessoalidade e a objetividade do julgamento s&o emanacbes da
isonomia, da vinculagdo a lei e ao ato convocatério e da moralidade.
Indicam vedacao a distingdbes fundadas em caracteres pessoais dos
interessados, que nao reflitam diferengas efetivas e concretas (que sejam
relevantes para os fins da licitagdo). Excluem o subjetivismo do agente
administrativo. A decisdo sera impessoal quando derivar racionalmente de
fatores alheios a vontade psicolégica do julgador. A impessoalidade e a
objetividade do julgamento conduzem a que a decisdo independa da
identidade do julgador (JUSTEN FILHO, 2012, p. 75).

O principio da impessoalidade se aplica corretamente, portanto, quando o
tratamento dado ao particular pelo administrador seja o0 mesmo independente da
identidade do agente publico. Celso Anténio Bandeira de Mello (2012, p. 542) afirma
que este principio nada mais € do que “‘uma forma de designar o principio da
igualdade de todos perante a Administragao”.

A impessoalidade também impde aos administradores que esses ndao possam
utilizar-se da Administragdo Publica para fazer propaganda ou beneficiar
determinado grupo politico, vinculando imagens de pessoas ou partidos a
Administragcéo (vide art. 37, § 1° da Constituicao Federal), bem como resulta na
responsabilidade da pessoa juridica pelos atos cometidos pelos agentes que por ela
atuam®.

Contudo, face as mais recentes finalidades da licitagdo ja expostas em seu
novo conceito, cumpre observar que o principio da impessoalidade “ndao € absoluto,
frente ao atendimento de determinadas questdes sociais que estabelecem
preferéncias destinadas a resguardar determinados setores produtivos”
(NASCIMENTO, 2012, p. 30), o que nao fere o principio da isonomia®.

8 «Se determinado agente publico, no exercicio da fungdo publica, pratica ato, a

responsabilidade é atribuida diretamente a pessoa juridica a qual o érgdo em que o agente esteja
lotado esta vinculado. A rigor, os atos praticados pelos agentes publicos foram praticados diretamente
pelas respectivas pessoas juridicas”. (FURTADO, 2012, p. 89).

° Vide item 1.4.6.



24

Pode-se observar o principio da impessoalidade estampado em regra através
dos seguintes artigos da Lei 8.666/93:

Art. 70 (...) § 50 E vedada a realizagdo de licitagao cujo objeto inclua bens e
servigcos sem similaridade ou de marcas, caracteristicas e especificagdes
exclusivas, salvo nos casos em que for tecnicamente justificavel, ou ainda
quando o fornecimento de tais materiais e servigos for feito sob o regime de
administracdo contratada, previsto e discriminado no ato convocatério
(BRASIL, 1993).

Art. 15 (...) §70 Nas compras deverdao ser observadas, ainda: |-a
especificacdo completa do bem a ser adquirido sem indicagcdo de marca,;
(BRASIL, 1993).

O que evidencia a importancia do principio exposto.

1.4.3. Principio da moralidade

Trata-se a moralidade de um principio de dificil definicdo, com muitas
divergéncias a seu respeito em razdo da profundidade de seu conceito'®. Renato

Nascimento (2012, p. 30), por exemplo, aborda a questdo da seguinte maneira:

Nem tudo que é legal estda em conformidade com o bom senso que deve
imperar nos homens de bem. A administracdo, na elaboracdao dos
procedimentos licitatorios, devera agir com lealdade e boa-fé, em respeito
aos principios éticos que devem nortear as agdes dos agentes publicos.

Nesse sentido, por meio de um certo viés filoséfico, nem tudo aquilo que é
legal € moral, embora o principio da moralidade deva ser atendido ao cumprir a
legalidade.

Maria Sylvia Zanella di Pietro (2013, p. 77-78) afirma que a moralidade

[...] implica saber distinguir ndo s6 o bem e o mal, o legal e o ilegal, o justo e
o injusto, o conveniente e o inconveniente, mas também entre o honesto e o
desonesto; ha uma moral institucional, contida na lei, imposta pelo Poder
Legislativo, e ha a moral administrativa, que € ‘imposta de dentro e vigora
no proprio ambiente institucional e condiciona a utilizagao de qualquer poder
juridico, mesmo o discricionario.

' “Nem todos os autores aceitam a existéncia desse principio; alguns entendem que o
conceito de moral administrativa é vago e impreciso ou que acaba por ser absorvido pelo préprio
conceito de legalidade”. (DI PIETRO, 2013, p. 77).
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A partir disso, o principio da moralidade determina que os atos praticados
pelos agentes da Administragdo Publica estejam de acordo com os padrdes sociais

gque exigem uma gestao publica coerente:

Nao é suficiente que o agente permaneca adstrito ao principio da
legalidade, sendo necessario que obedegca a ética administrativa,
estabelecendo uma relagdo de adequacgao entre seu obrar e a consecugao
do interesse publico (ALVES; GARCIA, 2010. p. 91).

Esta, portanto, o principio da moralidade préximo ao da legalidade, na medida
em que o administrador deve buscar agir de maneira honesta no cumprimento da lei.

A esse respeito, Joel de Menezes Niebuhr (2012, p. 45) esclarece:

A moralidade posta no meio administrativo quer agregar for¢ga ao principio
da legalidade, evitando que agentes administrativos deturpem as
competéncias que lhes foram atribuidas por lei para a pratica de atos
incompativeis com os valores que a sociedade considera acertados.
Sobremaneira, para o Direito Administrativo, a moralidade significa
harmonia com o interesse publico, vetor maximo de todos os principios e
regras que o informam, revelando-se intimamente ligada a legitimidade.

Contudo, segundo Maria Sylvia Zanella di Pietro (2013, p. 78), o principio da
legalidade nao pode se confundir com o da moralidade administrativa, ao passo que
a Constituicdo de 1998 “faz um avango, ao mencionar, no artigo 37, caput, como
principios autbnomos, o da legalidade e o da moralidade”.

A autonomia da moralidade se da no seguinte sentido:

Embora nao se identifique com a legalidade (porque a lei pode ser imoral e
a moral pode ultrapassar o ambito da lei), a imoralidade administrativa
produz efeitos juridicos, porque acarreta a invalidade do ato, que pode ser
decretada pela propria Administragéo ou pelo Poder Judiciario. (DI PIETRO,
2013, p. 79).

Segundo a autora (2013, p. 79), “mesmo os comportamentos ofensivos da
moral comum implicam ofensa ao principio da moralidade administrativa”; ao passo

que Celso Anténio Bandeira de Mello (2012, p. 123) discorda, pois entende que

[...] ndo é qualquer ofensa a moral social que se considerara idénea para
dizer-se ofensiva ao principio juridico da moralidade administrativa,
entendemos que este sera havido como transgredido quando houver
violagdo a uma norma de moral social que traga consigo menosprezo a um
bem juridicamente valorado. Significa, portanto, um reforgo ao principio da
legalidade, dando-lhe um ambito mais compreensivo do que normalmente
teria.
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Marcal Justen Filho (2012, p. 76) expde que moralidade e probidade séao
expressdes quase sinbnimas, estando a probidade abarcada pelo conceito de
moralidade, sendo esta mais abrangente que aquela®’.

No mesmo sentido, também é curioso notar que o citado caput do art. 3° da lei
8.666/93 expressamente aponta tanto o principio da moralidade como o da

probidade, sobre o tema assevera Maria Sylvia Zanella di Pietro (2013, p. 382):

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

A autora (2013, p. 79) também adverte que este principio deve ser seguido
ndo somente pelos agentes da Administracdo Publica como também pelos

particulares, mormente ao se tratar da licitacdo publica:

Além disso, o principio deve ser observado nao apenas pelo administrador,
mas também pelo particular que se relaciona com a Administragao Publica.
Sao frequentes, em matéria de licitagdo, os conluios entre licitantes, a
caracterizar ofensa a referido principio.

Apesar da ampla polémica que envolve o tema, seu estudo ganha importancia

na medida em que a Constituicdo Federal dispde em seu art. 5°, LXXIII:

LXXIII - qualquer cidadao é parte legitima para propor agéo popular que vise
a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio
histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia (BRASIL, 1988).

Dai a conclusdo de que uma situacdo concreta que viole este principio pode
resultar na nulidade do ato violador, “quer pela via judicial, quer pela via
administrativa” (FURTADO, 2012, p. 92).

" “Ainda quando as expressdes ndo tenham significagcdo precisa, a ‘moralidade’ abarcaria a
‘probidade’. A utilizagdo cumulativa das expressdes nao representa conceitos qualitativamente
diversos, mesmo que se possa reconhecer que a moralidade apresenta &mbito de abrangéncia mais
amplo.”
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1.4.4. Principio da publicidade

Basilar em um Estado Democratico de Direito'?, o principio da publicidade
impde a Administragdo Publica o dever de sempre agir com a maior transparéncia
possivel na pratica de seus atos para que os cidaddos tenham conhecimento do que
vem sendo realizado pelo Poder Publico. "Inexistindo transparéncia, ndo seria
passivel de afericdo a necessaria adequacao que deve existir entre os atos estatais
e a consecugao do interesse publico, razdo de ser do proprio Estado" (ALVES;
GARCIA, 2010. p. 66).

Para que essa transparéncia possa ser alcangada no plano da licitacdo

publica, Luciano Dalvi (2012, p. 28-29) informa que:

A Administragao Publica deve propiciar meios eficazes de divulgagéo do
edital de licitagdo, como também, de todas as fases pertinentes ao certame.
Os interessados devem ter pleno acesso a todas informagdes pertinentes a
licitagdo. O resultado final, bem como os critérios utilizados para aferi-lo
devem estar disponibilizados a qualquer pessoa para que possa ser
efetivado o principio da publicidade.

Mais que isso, o carater publico da licitagdo decorre justamente do principio

da publicidade, pois como demonstra Joel de Menezes Niebuhr (2012, p. 45):

Para a licitagdo publica, o principio da publicidade é de vital importancia.
Sem ele, ja ndo se poderia falar em licitagdo publica, mas tdo somente em
licitagdo privada. Ora, se ndo ha publicidade, se a licitacdo € destinada a
grupo restrito de pessoas, ndo se pode chamar de publica. Alias, se alguns
tém condicdes de saber da licitagdo e outros ndo, ndo ha igualdade, que é a
causa da licitagdo. Desse modo, sem publicidade, ndo ha utilidade em
realizar licitagao.

Maria Sylvia Zanella di Pietro (2013, p. 382), por sua vez, nota que o grau de
publicidade varia conforme a modalidade de licitacdo praticada pela Administracao
Publica, sendo “a mais ampla possivel na concorréncia, em que o interesse maior
da Administracao € o de atrair maior numero de licitantes, e se reduz ao minimo no

convite, em que o valor do contrato dispensa maior divulgacao”.

12 «p publicidade é consequéncia direta do principio democratico. Somente em regimes
ditatoriais pode ser admitida — até porque ndo ha outra opgdo — a pratica de atos secretos,
sigilosos. E direito da populacdo, e dever do administrador, divulgar os atos praticados pela
Administragédo a fim de que possam os cidadados tomar as providéncias necessarias ao controle da
legalidade, da moralidade, da eficiéncia das atividades do Estado.

Se democracia é o governo do povo, pelo povo, é necessario que o povo saiba o que ocorre
nas entranhas das reparticdes publicas”. (FURTADO, 2012, p. 92).
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Lucas Rocha Furtado faz notar que o principio da publicidade nao se
confunde tdo somente com a publicagdo de atos, entendendo esta ultima como
apenas uma das formas possiveis de gerar publicidade (realizada por meio de diario
oficial), sendo a publicidade, portanto, mais abrangente em razdo da possibilidade
de ser realizada por diversos meios 2.

E necessario observar, contudo, que ha circunstancias na licitacdo publica em
que a publicidade num primeiro momento ndo se faz presente justamente para

preservar a eficacia da licitacdo. E o caso, por exemplo, do contetido das propostas:

O sigilo das propostas é enunciado com o objetivo de evitar conluios e de
dar maior competitividade ao certame. Esse sigilo tem quer ser mantido até
0 momento em que, de acordo com o processamento da licitagdo, deva ser
realizada a sua abertura, o que ocorre em sessdo publica (FURTADO,
2012, p. 346).

Ademais, ha também casos excepcionais em que nao incide o principio da
publicidade com o fim de resguardar outros interesses publicosM.
A aplicagdo do mencionado principio pode ser observada em diversos

dispositivos da Lei Geral de Licitagdes, por exemplo:

Art. 30 (...) § 30 A licitagdo nao sera sigilosa, sendo publicos e acessiveis
ao publico os atos de seu procedimento, salvo quanto ao conteudo das
propostas, até a respectiva abertura (BRASIL, 1993).

Art. 21. Os avisos contendo os resumos dos editais das concorréncias, das
tomadas de pregos, dos concursos e dos leildes, embora realizados no local
da reparticao interessada, deverdo ser publicados com antecedéncia...

§ 40 Qualquer modificagdo no edital exige divulgacdo pela mesma forma
que se deu o texto original, reabrindo-se o prazo inicialmente estabelecido,
exceto quando, inquestionavelmente, a alteracdo ndo afetar a formulagao
das propostas (BRASIL, 1993).

Art. 43 (...) § 10 A abertura dos envelopes contendo a documentacéo para
habilitacdo e as propostas sera realizada sempre em ato publico
previamente designado, do qual se lavrara ata circunstanciada, assinada
pelos licitantes presentes e pela Comissado (BRASIL, 1993).

3 “Ainda em relacdo a publicidade, deve ser mencionado que ela ndo se confunde com a

publicacdo de atos. Esta, a publicagdo, que salvo disposi¢cdo legal em sentido contrario deve ser
entendida como publicacdo em 6rgao oficial (diario oficial), € uma das formas possiveis de dar
publicidade aos atos administrativos. Sao varias as outras formas de publicidade existentes:
notificagao direta, afixagao de avisos, internet etc.” (2012, p. 95).

" “Existem contratagdes que envolvem questdes sigilosas. Bem de ver que o sigilo ndo pode
ser imposto de modo arbitrario, mas deve ser cumpridamente justificado. Em tais casos, o principio da
publicidade podera ser afastado, mas nos estritos limites da necessidade”. (JUSTEN FILHO, 2012, p.
77).
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No que se reflete a base principiolégica da impessoalidade nas normas da Lei

Geral de Licitagoes.

1.4.5. Principio da eficiéncia

Embora seja o unico dos principios expressos no caput do art. 37 da
Constituicdo Federal que néao foi repetido pelo art. 3° da Lei 8.666/93 — pelo motivo
de ter sido inserido no dispositivo constitucional apds a edicdo da mencionada lei —
nao ha razbes para crer que a licitacdo publica ndo deve observar o principio da
eficiéncia, haja vista que o mencionado dispositivo constitucional prevé os principios
que devem ser seguidos por toda a Administragc&do ao realizar seus atos, inclusive ao

efetuar o procedimento licitatério.

E que a licitacdo publica deve ser, além de garantidora da isonomia,
instrumento para que a Administragao selecione o melhor contratante, que
Ihe apresente proposta realmente vantajosa, quer quanto ao prego
(economicidade), quer quanto a qualidade. Ademais, o processo de licitagdo
publica deve ser concluido com agilidade, porque a demora também
prejudica o interesse publico, uma vez que as demandas dele séo
postergadas (NIEBUHR, 2012, p. 43).

Por isso, trata-se a eficiéncia de um conceito econémico, qualitativo e
temporal, balizado na ideia de que a Administracdo Publica deve obter seus
resultados almejados através do menor custo financeiro e de tempo possivel, pois
dessa forma é garantido um melhor proveito tanto de tempo como de recursos
publicos, visando a satisfagao social da forma mais qualitativa que seja alcangavel.

A respeito, Maria Sylvia Zanella di Pietro (2013, p. 84) expde:

O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser
considerado em relagdo ao modo de atuagdo do agente publico, do qual se
espera o melhor desempenho possivel de suas atribuigdes, para lograr os
melhores resultados; e em relagdo ao modo de organizar, estruturar,
disciplinar a Administragao Publica, também com o objetivo de alcangar os
melhores resultados na prestagao do servigo publico.

Com isso, a Administracdo Publica melhora sua gestao do tempo e dinheiro.

Nesse sentido, Lucas Rocha Furtado (2012, p. 97) complementa:

O primeiro passo para o desenvolvimento de atividade de modo eficiente
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corresponde a necessidade de planejamento dos gastos publicos; o
segundo passo a ser dado esta ligado a definicdo de metas; e o terceiro
passo corresponde ao exame dos custos necessarios a realizagdo das
metas.

Com énfase na eficiéncia do procedimento de licitacdo, Joel de Menezes
Niebuhr (2012, p. 43) declara:

A eficiéncia em licitagdo publica gira em torno de trés aspectos
fundamentais: preco, qualidade e celeridade. Dai que do principio da
eficiéncia, mais abrangente, decorrem outros principios, entre os quais o do
preco justo, o da seletividade e o da celeridade. O principio do justo prego
demanda que a Administragdo ndo assuma compromissos com precgos fora
de mercado, especialmente com pregos elevados. O principio da
seletividade requer cuidados com a selegcdo do contratante e da proposta,
relacionando-se diretamente com a qualidade do objeto contratado. O
principio da celeridade envolve o tempo necessario para realizar a licitagao,
que deve ser o mais breve possivel. Logo, tais principios, repita-se, do justo
preco, da seletividade e da celeridade, remetem ao principio mais
abrangente da eficiéncia. Ora, a observancia de todos eles, em conjunto,
revela a tdo almejada eficiéncia.

Celso Anténio Bandeira de Mello (2012, p. 125) faz ressalvas com relagéo ao
mencionado principio, entendendo que este principio “ndo pode ser concebido (...)
senao na intimidade do principio da legalidade, pois jamais uma suposta busca de

eficiéncia justificaria postergacdo daquele que é o dever administrativo por

exceléncia”, preferindo denomina-lo de “principio da boa administragao”'.

Contudo, a importancia do principio da eficiéncia, ao ponto de estar expresso
no ja citado dispositivo constitucional, também gera a questdo da possibilidade de

sancionar atos em que nao se respeite o principio em tela. A esse respeito:

Do ponto de vista da ética, da moralidade, a fraude, o desvio de recursos
publicos € mais reprovavel que a falta de eficiéncia. Quanto a isto nao resta
duvida. Do ponto de vista do resultado para a populagéo, todavia, se a
escola ndo ficou pronta, se a construgdo do hospital foi abandonada, se a
estrada ndo leva a lugar algum porque néo foi concluida, se o programa de
vacinagado de criangas nao pode ser cumprido porque expirou o prazo de
validade das vacinas, seja por motivo de fraude ou por falta de
planejamento, de eficiéncia do administrador publico, o resultado € um so6: a
populacdo, que paga impostos e mantém o Estado, ndo se beneficiard de
referidos servigos. (FURTADO, 2012, p. 99).

5“0 fato é que o principio da eficiéncia ndo parece ser mais do que uma faceta de um
principio mais amplo ja superiormente tratado, de ha muito, no Direito italiano: o principio da ‘boa
administragéo’™ (2012, p. 125).
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A partir disso, o autor analisa os arts. 70 e 71, VIII, da Constituicao Federal
conjuntamente com o art. 57 e 58, lll, da Lei n.° 8.443/92 (Lei Organica do Tribunal
de Contas da Unido) para afirmar que “a conclusdo necessaria é que tanto o texto
constitucional quanto o texto legal disponibilizam mecanismos de sang¢éo pela falta
de eficiéncia” (FURTADO, 2012, p. 100).

Diversos dispositivos da Lei Geral de Licitagdes demonstram a preocupacgao
para que se licite de maneira eficiente, cite-se como exemplo o art. 7° que prevé a
necessidade de projeto basico para a licitagcdo de obras e servigos, bem como

previsdo orcamentaria, contemplacéo de metas etc.

1.4.6. Principio da isonomia

Nao é a toa que o art. 3° da Lei 8.666/93 inicia mencionando que “a licitagao
destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia”, pois se
trata do principal principio relacionado a Iicitagéo16, € “a propria causa da licitagao
publica” (NIEBUHR, 2012, p. 43). Outros principios como publicidade e
impessoalidade sdo, em esséncia, formas de garantir a almejada isonomia.

Nesses termos, aponta Renato Nascimento (2012, p. 31):

A igualdade ou isonomia trata do direito que todo licitante tem de competir
em igualdade de condicdes com os demais, sem qualquer forma
discriminatéria ou favorecimento. Este principio encontra-se intimamente
ligado ao principio da impessoalidade, por possuirem o mesmo objetivo
legal, que é a isencao da Administragdo no tratamento aos participantes do
procedimento licitatorio.

Aborda Maria Sylvia Zanella di Pietro, com clareza, que a isonomia tanto € um
principio expressamente previsto na Lei Geral de Licitagbes como também um de
seus objetivos’’.

Nesse sentido, sdo os dizeres de Luciano Dalvi (2012, p. 18):

De acordo com este principio todas as normas e procedimentos da licitagdo
devem seguir critérios objetivos com vistas a n&o prejudicar nenhum
concorrente e deixar todos em condigbes isondmicas na realizagdo do

16«0 principio mais importante para a licitagdo publica é o da isonomia ou da igualdade”.
(NIEBUHR, 2012, p. 42)

' “Na Lei n° 8.666/93, a igualdade entre os licitantes € mencionada duas vezes: como um
dos objetivos da licitagdo e como um dos principios expressamente previstos” (2013, p. 375).
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certame. A igualdade visa preservar a possibilidade de todos concorrem a
licitagcdo com similaridade.

Margal Justen Filho (2012, p. 60) atenta que a isonomia visa tutelar tanto aos

interesses privados como aos coletivos. Com relagdo ao primeiro grupo:

A isonomia significa, de modo geral, o livre acesso de todo e qualquer
interessado a disputa pela contratacdo com a Administragdo. Como
decorréncia direta e imediata da isonomia, € vedado a Administragao
escolher um particular sem observancia de um procedimento seletivo
adequado e prévio, em que sejam estabelecidas exigéncias proporcionadas
a natureza do objeto a ser executado.

Sob esse angulo, a isonomia significa o direito de cada particular participar
na disputa pela contratagdo administrativa, configurando-se a invalidade das
restricdes abusivas, desnecessarias ou injustificadas. Trata-se, entdo, da
isonomia como tutela aos interesses individuais de cada sujeito particular
potencialmente interessado em ser contratado pela Administragao.

Ja com relagao a tutela dos interesses coletivos:

A ampliagdo da disputa significa a multiplicagdo de ofertas e a efetiva
competicdo entre os agentes econdmicos. Como decorréncia da disputa,
produz-se a redugao dos precos e a elevagao da qualidade das ofertas, o
que se traduz em contratacées mais vantajosas para a Administracao.

Sob esse prisma, a isonomia reflete a protegcdo aos interesses coletivos.
(JUSTEN FILHO, 2012, p. 60).

Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2013, p. 31) lembra que “a isonomia
pressupde, por vezes, tratamento desigual entre as pessoas que nao se encontram
na mesma situagao fatico-juridica (tratamento desigual aos desiguais), desde que
respeitado o principio da proporcionalidade”.

E o caso, por exemplo, das microempresas e empresas de pequeno porte
(art. 3°, § 14, da Lei 8.666/93). O que néao caracteriza conflito ao principio da

isonomia'®, pois “a isonomia significa o tratamento uniforme para situagcbes
uniformes, distinguindo-se-as na medida em que exista diferenga” (JUSTEN FILHO,
2012, p. 59).

Mas existem também excegcdes ao mencionado principio, a exemplo da
possibilidade de ser estabelecida margem de preferéncia “para produtos

manufaturados e para servicos nacionais que atendam a normas técnicas

18 «ps excecodes criadas em beneficio das microempresas e empresas de pequeno porte nao
conflitam com o principio da isonomia, tendo em vista que, no caso das microempresas e empresas
de pequeno porte, o tratamento diferenciado resulta da propria situagdo desigual dessas empresas
em relacao a outras que ndo tém essa mesma natureza”. (DI PIETRO, 2013, p. 380-381).
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brasileiras” (art. 3°, § 5° da Lei 8.666/93), bem como “para os produtos
manufaturados e servigos nacionais resultantes de desenvolvimento e inovagao
tecnologica realizados no Pais” (art. 3°, § 7°, da Lei 8.666/93)"°.

Pode-se afirmar que a Lei Geral de Licitagbes como um todo busca assegurar

a isonomia, destacando-se o seguinte dispositivo:

Art. 3°

o)

§ 1° E vedado aos agentes publicos:

| - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocagao, clausulas ou
condicbes que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu caréater
competitivo, inclusive nos casos de sociedades cooperativas, e estabelegcam
preferéncias ou distingdes em razao da naturalidade, da sede ou domicilio
dos licitantes ou de qualquer outra circunstancia impertinente ou irrelevante
para o especifico objeto do contrato, ressalvado o disposto nos §§ 50 a 12
deste artigo e no art. 30 da Lei no 8.248, de 23 de outubro de 1991;
(Redagao dada pela Lei n°® 12.349, de 2010)

Il - estabelecer tratamento diferenciado de natureza comercial, legal,
trabalhista, previdenciaria ou qualquer outra, entre empresas brasileiras e
estrangeiras, inclusive no que se refere a moeda, modalidade e local de
pagamentos, mesmo quando envolvidos financiamentos de agéncias
internacionais, ressalvado o disposto no paragrafo seguinte e no art. 3o da
Lei no 8.248, de 23 de outubro de 1991 (BRASIL, 1993).

Nota-se que o citado art. 3°, § 1°, |, menciona “preferéncias ou distingdes (...)
impertinente ou irrelevante para o especifico objeto do contrato” da onde se extrai
que se a preferéncia ou distingdo for relevante, podem-se abrir margens para

excegdes ao principio®.

1.4.7. Outros principios

O caput do art. 3° da Lei 8.666/93 também expressamente menciona os

principios da vinculagdo ao instrumento convocatorio e do julgamento objetivo.

Y A esse respeito, Di Pietro (2013, p. 378) assevera que “ndo existe, na Constituicao,
dispositivo especifico que permita essa discriminagdo em favor de produtos e servigos nacionais em
detrimento dos estrangeiros. A justificativa tem que ser buscada em principios mais genéricos, como
os da soberania (art. 1°, 1), o da garantia do desenvolvimento nacional (art. 3°, IlI), o da promogéo e
capacitacao tecnologicas, com apoio e estimulo as empresas que invistam em pesquisa, criagdo de
tecnologia adequada ao Pais (art. 218 e §§), incentivo ao mercado interno, definido como patrimdnio
nacional (art. 219)”.

% E exatamente esse o dizer de Di Pietro (2013, p. 378) ao afirmar que “se a circunstancia for
pertinente ou relevante para o especifico objeto do contrato, ela é razoavel”.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12349.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8248.htm#art3.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8248.htm#art3.

34

Trata-se o0 primeiro principio de uma derivagao da impessoalidade e da
isonomia com relagao a licitacao pl’Jinca21, pois implica que tanto os particulares
como a Administracdo estdo vinculados aos termos do instrumento convocatério a
fim de que sejam evitadas surpresas no decorrer do certame®. Dessa forma, apos
iniciada a licitacdo, fica impedida a criacdo de critérios diferenciados daqueles

estabelecidos no ato convocatorio?>,

No instrumento convocatério, a Administracdo Publica deverd consignar o
que pretende contratar, ou seja, qual o objeto do contrato e, por dedugao,
da licitagdo publica, com todas as suas especificidades (art. 40 da Lei n°
8.666/93). Os licitantes, ao analisarem o instrumento convocatério, devem
ter condi¢des de precisar tudo o que serdo obrigados a fazer, caso saiam
vencedores do certame. E, por outro lado, a Administragao Publica s6 pode
exigir aquilo que efetivamente estiver nos instrumento convocatério, salvo,
futuramente, se alterar o contrato, dentro das balizas legais, restabelecendo
o equilibrio econémico-financeiro. Demais disso, o instrumento convocatério
deve indicar os documentos a serem apresentados pelos licitantes para que
eles sejam habilitados no certame. E, ainda, em linha geral, deve enunciar
os critérios objetivo a serem levados em conta para cotejar as propostas
(NIEBUHR, 2012, p. 44).

O instrumento convocatério €, portanto, a lei interna da licitagao®* e, por isso,
“existindo irregularidades no edital ou instrumento convocatério, podera o licitante
impugna-lo no intuito de ver corrigida a anomalia juridica” (NASCIMENTO, 2012, p.
31). Nao apenas o licitante, qualquer cidadao é parte legitima para efetuar a
impugnacéo, desde que tempestiva (art. 41, § 1°, da Lei 8.666/93).

Merece consideragdo as ressalvas feitas por Lucas Rocha Furtado (2012, p.
347):

Esse principio ndo deve ser entendido no sentido de que o edital ou o
convite sejam imutaveis. Havendo a real e efetiva necessidade de ser feita
retificagdo no edital que possa, inclusive, vir a afetar o conteiddo das
propostas apresentadas, a Administragdo nao somente podera como devera

2! “Quando a Administracdo estabelece, no edital ou na carta-convite, as condi¢cbes para
participar da licitacdo e as clausulas essenciais do futuro contrato, os interessados apresentardo suas
propostas com base nesses elementos; ora, se for aceita proposta ou celebrado contrato com
desrespeito as condigbes previamente estabelecidas, burlados estardo os principios da licitagdo, em
especial o da igualdade entre os licitantes”. (DI PIETRO, 2013, p. 384).

20 principio dirige-se tanto a Administragdo (...) como aos licitantes, pois estes nao podem
deixar de atender aos requisitos do instrumento convocatoério (edital ou carta-convite)”. (DI PIETRO,
2013, p. 384).

2 “Principio da Vinculagdo ao Instrumento Convocatério, que impede a criagdo, depois de
iniciado o procedimento licitatério, de critérios diferenciados daqueles estabelecidos no ato
convocatorio”. (BITTENCOURT, 2010, p. 43).

2 “O instrumento convocatério (edital ou carta convite) € a lei interna da licitagdo que deve
ser respeitada pelo Poder Publico e pelos licitantes”. (OLIVEIRA, 2013, p. 31).
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fazé-lo. A lei expressamente prevé apenas, na hipétese de a alteragéo vir a
afetar o conteudo das propostas, a obrigatoriedade de nova divulgagao do
instrumento convocatério (edital ou convite), nos mesmos termos em que se
deu a divulgacéo anterior e a reabertura de novo prazo para a apresentacao
de novas propostas.

“Trata-se de principio essencial cuja inobservéncia enseja nulidade do
procedimento” (DI PIETRO, 2013, p. 383).
Na Lei Geral de Licitagoes, o artigo 41 € o mais exemplar para se visualizar a

observancia do presente principio, € expresso no caput:

Art. 41. A Administragdo nao pode descumprir as normas e
condigbes do edital, ao qual se acha estritamente vinculada (BRASIL,
1993).

Por sua vez, o principio do julgamento objetivo indica que “o julgamento das
propostas apresentadas pelos licitantes deve ser pautado por critérios objetivos
elencados na legislacdo” (OLIVEIRA. 2013, p. 32), para isso “deve-se abstrair ao
maximo o subjetivismo no cotejo das propostas apresentadas” (NIEBUHR, 2012, p.
44).

Luciano Dalvi (2012, p. 41) explica que “este principio visa estabelecer como
condicéo de validade da licitagédo: a clareza e a objetividade nas regras do processo
licitatério. Os critérios devem ser baseados em regras objetivas e de facil
assimilagao”.

Os critérios para julgamento estdo expostos no art. 45 da Lei 8.666/93, que
sao: | — menor preco; || — melhor técnica; Il — técnica e preco; ou IV — maior lance ou
oferta (nos casos de alienagéo de bens ou concesséao de direito real de uso).

A respeito, Celso Anténio Bandeira de Mello (2012, p. 547) esclarece que:

Cumpre reconhecer, entretanto, que objetividade absoluta s6 se pode
garantir previamente nos certames decididos unicamente pelo prego.
Quando entram em causa qualidade, técnica, rendimento — muitas vezes
indispensaveis para a afericdo das propostas -, nem sempre sera possivel
atingir-se o ideal da objetividade extrema, pois, quando os bens ou servigos
séo fortemente aparentados nestes atributos, a primazia de um ou de outro
depende de apreciagbes irredutiveis a um plano excludente de opinides
pessoais.

Merece observagao o fato de que esses critérios ndo sao aplicados para o
concurso (art. 45, § 1°, da Lei 8.666/93).
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A objetividade é respeitada mesmo no caso de empate entre os licitantes,
onde deverao ser observados os critérios de desempate expressamente previstos na
legislagéo (art. 32, § 2° e art. 45, § 2°, da Lei 8.666/93).

E exemplar a influéncia deste principio no art. 45 da Lei Geral de Licitacdes,

cujo caput dispde:

Art. 45. O julgamento das propostas sera objetivo, devendo a Comissao de
licitagdo ou o responsavel pelo convite realiza-lo em conformidade com os
tipos de licitacdo, os critérios previamente estabelecidos no ato convocatério
e de acordo com os fatores exclusivamente nele referidos, de maneira a
possibilitar sua afericdo pelos licitantes e pelos 6rgaos de controle (BRASIL,
1993).

A doutrina também menciona principios que n&o estdo expressos na Lei
8.666/9, mas que dela sdo correlatos®. Muitos autores destacam, por exemplo, o
principio do procedimento formal, da adjudicagdo compulséria, da competitividade e
o da licitagdo sustentavel.

O principio do procedimento formal € extraido do paragrafo unico do art. 4° da
Lei Geral de Licitagdes que estabelece que “o procedimento licitatorio previsto nesta
lei caracteriza ato administrativo formal, seja ele praticado em qualquer esfera da
Administracéo Publica”.

A esse respeito, Rafael Carvalho Rezende de Oliveira (2013, p. 32) escreve
que “os procedimentos adotados na licitagdo devem observar fielmente as normas
contidas na legislagdo”, destacando que “o principio do procedimento formal nao
significa excesso de formalismo”.

Pelo principio da adjudicagdo compulsoéria, esclarece Lucas Rocha Furtado
(2012, p. 348):

O principio da adjudicagcao compulséria deve ser entendido no sentido de
que, se a licitagao for concluida, o que pressupde a sua homologagao pela
autoridade competente, somente podera ser contratada a empresa
vencedora da licitagdo. Se a Administragdo desejar celebrar o contrato,
devera convocar a licitante vencedora para assina-lo, nos termos do edital.
Porém, caso a Administragcdo ndo queira mais celebrar o contrato, nao tera
o licitante vencedor direito subjetivo a contratagao.

Nesse sentido, Luciano Dalvi (2012, p. 44) vé duas alternativas:

% “Tais principios sdo multiplos e poderiam ser ‘todos aqueles que tém relagcdo com o objeto

licitado, ou seja, lhe tenham correspondéncia’™. (MOTTA, 2011, p. 119).
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12, Empresa vence a licitagdo e o Estado, por razdes de interesse social,
desiste da obra objeto da licitagdo. Nesse caso, a licitagdo tera um vencedor
que néo efetivara o objeto constante do certame. No entanto, caso o Estado
resolva adiante prosseguir na obra devera contratar o vencedor da licitagéo.
28 Empresa vence a licitacdo e o Estado promovera o contrato para
realizagdo da obra. Neste caso, o Estado esta obrigado a promover o ajuste
contratual com a empresa vencedora da licitagao.

Do art. 3°, § 1°, | da Lei 8.666/93 se extrai, além da isonomia, também o
principio da competitividade que se justifica pela busca da proposta mais vantajosa
para a Administragdo, dai a razdo para que seja vedado “admitir, prever, incluir ou
tolerar, nos atos de convocagao, clausulas ou condi¢gdes que comprometam,
restrinjam ou frustrem o seu carater competitivo”.

Dai os dizeres de Joel de Menezes Niebuhr (2012, p. 46):

O principio da competitividade significa a exigéncia de que a Administragédo
Publica fomente e busque agregar a licitagdo publica o maior nimero de
interessados, para que, com olhos na eficiéncia e na isonomia, aumentando
0 universo das propostas que lhes sdo encaminhadas, ela possa
legitimamente escolher aquela que seja a mais vantajosa ao interesse
publico.

(.)

E que as formalidades ndo podem ser exacerbadas a ponto de impedir a
participacdo daqueles que teriam, em tese, condigbes de contratar com a
Administragcdo Publica. Em analise acurada, percebe-se que as
formalidades descabidas, que ndo guardam justificativa ou utilidade,
agridem o principio da competitividade.

Por fim, pelo principio da licitacdo sustentavel, Maria Sylvia Zanella di Pietro
(2013, p. 386) entende que, “é possivel, por meio do procedimento licitatério,
incentivar a preservagao do meio ambiente”. Complementa a autora (2013, p. 389):
‘na realidade, o principio da licitacdo sustentavel autoriza a previsdo, nos
instrumentos convocatérios, de exigéncias que podem ser vistas como
discriminatdrias, mas que se harmonizam com o principio da isonomia”.

Pode-se visualizar a observancia desse principio no art. 12, VII, da Lei Geral
de Licitagdes ao afirmar que “nos projetos basicos e projetos executivos de obras e
servigos serdo considerados principalmente os seguintes requisitos: impacto

ambiental”.
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2.  EXCEGOES A OBRIGAGAO DE LICITAR.

Como visto, a licitagdo € um dever que se impde a Administragcdo Publica ao
querer celebrar contrato com particular; contudo, este dever comporta excegdes.
Assim ocorre porque, como a licitagdo visa a preservar o interesse publico, existem
hipoteses que em que o resguardo do interesse publico ndo encontra guarida na
licitagao publica.

Expliguemos: ha casos em que por mais que a Administragado Publica deseje
realizar um certame licitatério, ela observa que o mesmo sera in6cuo porque o
objeto que ela necessita é de natureza unica no mercado, ndo havendo qualquer
espécie de concorrente, de modo que nesse cenario um dos pressupostos da
lictacdo (a competicdo) é inviavel; diante disso, o administrador publico —
observando que somente aquele objeto exclusivo contempla a referida necessidade
da Administracdo — pode justificadamente contratar diretamente o fornecedor deste
objeto mediante um procedimento denominado inexigibilidade de licitagdo (arts. 25 e
26 da Lei 8.666/93).

Por isso, Celso Antdnio Bandeira de Mello (2012, p. 551) diz que “sao
licitdveis unicamente objetos que possam ser fornecidos por mais de uma pessoa,
uma vez que a licitacdo supbe disputa, concorréncia, ao menos potencial, entre

ofertantes”.

Existem também hipdteses excepcionais previstas em lei que preveem a
dispensa de licitagéo, isto é, se determinado caso concreto em que o administrador
publico esteja diante for um daqueles previstos em lei como de dispensa de licitacao,
deve ele analisar se o que resguarda o interesse publico € realizar o certame
licitatério ou a contratac&o direta mediante a justificada dispensa de licitagéo frente a
situacao apresentada (arts. 17, 24 e 26 da Lei 8.666/93).

Dai os trés pressupostos da licitagdo que menciona o referido autor (2012, p.
550-551):

E pressuposto légico da licitacdo a existéncia de uma pluralidade de objetos
e de uma pluralidade de ofertantes. Sem isto ndo ha como conceber uma
licitagao.

()
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E pressuposto juridico o de que, em face do caso concreto, a licitacdo
possa se constituir em meio apto, ao menos em tese, para a Administragcao
acudir ao interesse que deve prover.

E pressuposto fatico da licitagdo a existéncia de interessados em disputa-la.
Nos casos em que tal interesse nao concorra, ndo ha como realiza-la.

Disso, extrai-se que na inexigibilidade de licitacdo existe um impedimento
fatico a realizacdo do processo de licitagdo, pois a competicdo € inviavel e em
decorréncia, nao ha por que licitar, pois através da licitagdo nao se chegara ao que
almeja o Poder Publico porque uma imposicao fatica impede que a Administragao
realize licitagcdo para obter o que necessita, seja, por exemplo, a compra de um
objeto ou a prestacdo de um servigo singular por um profissional muito acima da
média. Diferentemente, na dispensa de licitacdo, poder-se-ia preceder ao processo
de licitacdo publica, porém as hipdteses excepcionais (ja previstas em lei) que
enfrenta o administrador faz com que ele, em observancia aos principios juridicos,
justificadamente proceda a contratagdo direta mediante dispensa de licitagao.

Ou, nas palavras de Joel de Menezes Niebuhr (2011, p. 109-110):

Ao lado do tema da obrigatoriedade de licitagdo publica, vem a talho o seu
inverso, isto €, a inexigibilidade e a dispensa dela. A inexigibilidade ocorre
em face da inviabilidade de competicdo, o que esvazia o sentido da licitagao
publica, que pressupde disputa. A dispensa relaciona-se as hipéteses em
que a realizacdo de licitagdo publica, conquanto a disputa fosse viavel,
causaria gravames ou prejuizos a outros valores pertinentes ao interesse
publico, que ndo deveriam, por obséquio a razoabilidade, ser suportados.
Nesta ordem de ideias, os casos de inexigibilidade, por se referirem a
inviabilidade de licitacdo publica, ndo sao prescritos taxativamente pelo
legislador, a rigor, nem precisam de norma juridica que os autorize. Ja os
casos de dispensa, em sentido oposto, requerem especifica previsao
normativa, cabendo, portanto, ao legislador enuncia-los, mesmo em
obediéncia ao principio da legalidade.

Por isso, Sérgio Ferraz e Lucia Valle Figueiredo (1994, p. 33) afirmam que
‘cabe, de inicio, ponderar que s6 ha de se falar em dispensabilidade ou
inexigibilidade se e quanto ndo se puserem em confronto os principios
determinantes da licitagdo”.

Por o6bvio que seja assim, afinal, se a contratagcdo direta (seja por
inexigibilidade ou dispensa de licitagdo) violasse os principios determinantes da
licitacao, estar-se-ia diante da regra geral da obrigatoriedade da licitagao publica e
ndo em uma de suas excegdes, ja que estas pressupdem exatamente aqueles casos

em que a licitagdo ndo cumpriria os almejados principios que a cercam. Também
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decorre disso a razado de que as hipoteses de inexigibilidade de licitagcdo n&o estéao
todas expressas em lei, pois tal tarefa seria impossivel em face das inumeraveis
situacdes possiveis de ocorrer no cotidiano, bem como aquelas de dispensa sao
taxativas, pois como a competicdo seria viavel, a situacdo de sua dispensa deve
estar expressa a fim de que né&o se viole a regra da licitagdo e, em decorréncia, seus
principios inerentes.

Séo as palavras de Margal Justen Filho (2012, p. 329):

A contratacdo direta ndo significa que s&o inaplicaveis os principios basicos
que orientam a atuacdo administrativa. Nem se caracteriza uma livre
atuacdo administrativa. O administrador esta obrigado a seguir um
procedimento administrativo determinado, destinado a assegurar (ainda
nesses casos) a prevaléncia dos principios juridicos fundamentais.

(...)

Portanto, a contratagdo direta nao significa eliminagdo de dois postulados
consagrados a proposito da licitacdo. O primeiro € a existéncia de um
procedimento administrativo. O segundo é a vinculagéo estatal a realizagao
de suas fungdes.

Dessa forma, parte-se a analise individual das mencionadas excegoes.

2.1. Dispensa de licitagao

As hipoteses de dispensa de licitagao na Lei n.° 8.666/93 estdo previstas nos
artigos 17 e 24.

Basicamente, o art. 17 dispbe a respeito da alienacdo de bens da
Administracdo Publica e, com referéncia aos bens imoéveis (art. 17, |) traz as

seguintes hipdteses de dispensa de licitagao:

Art 17. (...)

| - quando imdveis, dependera de autorizagdo legislativa para 6rgaos da
administracdo direta e entidades autarquicas e fundacionais, e, para todos,
inclusive as entidades paraestatais, dependera de avaliagdo prévia e de
licitacdo na modalidade de concorréncia, dispensada esta nos seguintes
casos:

a) dacao em pagamento;

b) doagdo, permitida exclusivamente para outro 6rgdo ou entidade da
administragdo publica, de qualquer esfera de governo, ressalvado o
disposto nas alineas f, h e i; (Redagao dada pela Lei n® 11.952, de 2009)

¢) permuta, por outro imével que atenda aos requisitos constantes do inciso
X do art. 24 desta Lei;

d) investidura;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11952.htm#art39
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e) venda a outro 6rgao ou entidade da administragdo publica, de qualquer
esfera de governo; (Incluida pela Lei n° 8.883, de 1994)

f) alienagdo gratuita ou onerosa, aforamento, concessao de direito real de
uso, locagao ou permissao de uso de bens imdveis residenciais construidos,
destinados ou efetivamente utilizados no dambito de programas habitacionais
ou de regularizagao fundiaria de interesse social desenvolvidos por 6rgaos
ou entidades da administragdo publica; (Redagédo dada pela Lei n® 11.481,
de 2007)

g) procedimentos de legitimacdo de posse de que trata o art. 29 da Lei no
6.383, de 7 de dezembro de 1976, mediante iniciativa e deliberacdo dos
6rgaos da Administracdo Publica em cuja competéncia legal inclua-se tal
atribui¢ao; (Incluido pela Lei n® 11.196, de 2005)

h) alienagdo gratuita ou onerosa, aforamento, concesséo de direito real de
uso, locagdo ou permissao de uso de bens imdveis de uso comercial de
ambito local com area de até 250 m? (duzentos e cinqiienta metros
quadrados) e inseridos no ambito de programas de regularizacdo fundiaria
de interesse social desenvolvidos por 6rgaos ou entidades da administragao
publica; (Incluido pela Lei n® 11.481, de 2007)

i) alienagdo e concessao de direito real de uso, gratuita ou onerosa, de
terras publicas rurais da Unido na Amazonia Legal onde incidam ocupagdes
até o limite de 15 (quinze) mddulos fiscais ou 1.500ha (mil e quinhentos
hectares), para fins de regularizagado fundiaria, atendidos os requisitos
legais; (Incluido pela Lei n° 11.952, de 2009) (BRASIL, 1993).

Com referéncia aos bens moéveis (art. 17, Il), é dispensada a licitagcdo nos

Casos:

Il - quando moveis, dependera de avaliagdo prévia e de licitagao,
dispensada esta nos seguintes casos:

a) doacao, permitida exclusivamente para fins e uso de interesse social,
apdés avaliagcdo de sua oportunidade e conveniéncia socio-econdmica,
relativamente a escolha de outra forma de alienagao;

b) permuta, permitida exclusivamente entre 6rgdos ou entidades da
Administracao Publica;

c) venda de agbes, que poderdo ser negociadas em bolsa, observada a
legislagcéo especifica;

d) venda de titulos, na forma da legislacao pertinente;

e) venda de bens produzidos ou comercializados por 6rgaos ou entidades
da Administragéo Publica, em virtude de suas finalidades;

f) venda de materiais e equipamentos para outros 6rgdos ou entidades da
Administragdo Publica, sem utilizagdo previsivel por quem deles dispbe.
(BRASIL, 1993).

Primeiramente, cumpre observar que, embora o caput do dispositivo tenha
mencionado o termo alienagdo (0 que necessariamente envolve a transferéncia de
dominio de um bem entre sujeitos mediante certo preco), suas alineas também
fazem referéncia a hipdteses de “concessido de direito real de uso”, “locacido” e
‘permissdo de uso”, o que extravasa o conceito de alienagdo, pois estes ndo
transferem a propriedade.

Por isso, Joel de Menezes Niebuhr (2011, p. 207) diz que:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8883.htm#art17ie
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11481.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11481.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6383.htm#art29
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6383.htm#art29
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11196.htm#art118
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Logo, numa primeira passada de olhos percebe-se que o artigo 17 nao
dispbe apenas sobre alienagao, mas, também, sobre concessao de direito
real de uso, locagdo e permissdo de uso, cujos efeitos nao implicam
transferéncia de dominio, somente da posse direta do bem.

A teoria corrente denomina essas hipoteses de dispensa de licitacdo do art.

17 de licitagédo dispensada. Assim seria porque o legislador ja expressamente afirma

que a licitagdo estara dispensada nos casos mencionados pelas alineas que se

seguem ao inciso. Dessa forma, ndo haveria uma opcédo do administrador entre

realizar a contratacdo direta mediante dispensa de licitacdo ou realizar o certame

licitatorio, pois como este esta dispensado, s6 pode ele unicamente proceder a

contratacdo direta quando visto tratar-se de uma de suas hipoteses, séo “casos de

dispensa que escapam a discricionariedade administrativa por estarem ja
determinados por lei’ (DI PIETRO, 2013, p. 392).

Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2013, p. 62) estabelece os requisitos da

licitacdo dispensada:

Segundo a doutrina tradicional, a licitagdo dispensada apresenta frés
caracteristicas basicas: a) rol taxativo; b) o objeto do contrato é restrito:
alienacao de bens; e c) auséncia de discricionariedade do administrador,
pois o proprio legislador dispensou previamente a licitagao.

Para Margal Justen Filho (2009, p. 333), ndo ha que se fazer uma diferenca

entre 0os mencionados casos denominados de licitagdo dispensada e aqueles

previstos no art. 24

iminente jurista:

classificados como de licitagdo dispensavel, pois segundo o

Nao parece de maior utilidade a distingdo entre licitagcdo dispensada e
dispensavel. A diferenca foi afirmada a propdsito das hipoteses dos arts. 17
e 24, respectivamente. Segundo alguns, o art. 17 conteria situagbes em que
a licitagdo foi dispensada pelo proprio legislador. Ja o art. 24 fraria
autorizagao para dispensa de licitagao por parte do administrador. Com todo
o respeito, ndo se afigura procedente a distingdo, a nosso ver. Em ambos
0s casos, O legislador autoriza contratagdo direta. Essa autorizagao
legislativa ndo é vinculante para o administrador. Ou seja, cabe ao
administrador escolher entre realizar ou ndo a licitagdo. Essa competéncia
administrativa existe ndo apenas nos casos do art. 24. Alias e se nao fosse
assim, o art. 17 conteria hipéteses de vedacdo de licitagdo. Significa
reconhecer que é perfeitamente possivel realizar licitagcdo nas hipéteses do
art. 17, desde que o administrador repute presentes os requisitos para tanto.
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Parece-nos perfeita a sua colocacdo. Como a licitagdo é a regra e as
hipoteses de dispensa configuram uma de suas raras excegbes, deve o
administrador frente ao caso concreto avaliar se o interesse publico estara melhor
protegido mediante um procedimento de licitagdo ou pela autorizada licitagdo
dispensada que a situagéo configura®.

Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2013, p. 63) conclui:

E oportuno salientar que a licitagdo dispensada apenas afasta a exigéncia
de licitagdo, mas ndo as demais exigéncias legais para alienagdo de bens
das entidades da Administragdo. Assim, a alienacédo de bens, nos casos de
licitagdo dispensada, deve ser motivada (‘interesse publico justificado’) e
precedida de avaliagcdo (‘avaliagdo prévia’). Em relagdo aos bens publicos
imoveis da Administracao indireta e das entidades administrativas de direito
publico (autarquias e fundagdes estatais de direito publico), exige-se, ainda,
a autorizagéao legislativa prévia para efetivagdo da alienagao.

Quanto as dispensas de licitagdo do art. 24, denominadas por alguns de
licitagdo dispensavel a fim de diferi-las dos casos do art. 17, € unénime de que elas
n&o vinculam o agente publico a realizar a referida dispensa, devendo ele no caso
concreto avaliar se 0 mais adequado ¢€ licitar ou dispensar a Iicitagé027.

O mencionado art. 24 traz trinta e trés hipoteses de dispensa de licitagao,
cabendo a doutrina a dificil tarefa de tentar esquematiza-los a fim de que possam
ser estudados. Sao diversas as classificacbes dadas as mencionadas hipdteses de
dispensa prevista nos incisos do art. 24; Marcal Justen Filho (2012, p. 334-335), por
exemplo, faz uma rapida sintese de todas essas hipoteses a fim de dividi-las em

categorias. Vejamos:

a) custo econdmico da licitagdo: quando o custo econémico da licitagao for

% Entretanto, o tema € polémico. Joel de Menezes Niebuhr (2011, p. 208) afirma:

“E solar a diferenca de sentido entre algo que se declara dispensado e outro que se declara
dispensavel. Dispensada significa que a licitagao publica ja foi efetivamente afastada pelo legislador,
em virtude que a competéncia do agente administrativo é vinculada, cabendo-lhe, diante de uma das
figuras contratuais enunciadas, apenas reconhecer a dispensa. A discricionariedade do agente
administrativo, nesses casos, resume-se na avaliagdo da oportunidade e conveniéncia de realizar
uma das espécies de contrato qualificadas, efetivamente, como de licitacdo dispensada. Realizado
esse juizo, tendo-se decidido a celebracao de tais contratos, a dispensa se impde.

Ja o dispensavel denota que a dispensa ainda nado foi ultimada, depende da avaliagdo do
agente administrativo, que, diante de uma das hipoteses prescritas nos incisos do art. 24, deve
analisar se a licitacdo publica realmente produz ou ndo gravame ao interesse publico, retratando
competéncia discricionaria”.

7" Nesse sentido, Renato Nascimento (2012, p. 93) escreve que “existe a possibilidade de
competicdo. Entretanto, a lei faculta ao administrador contratar de forma direta, dispensando a
licitagdo, desde que ocorra fato ou situagdo que se enquadre nas disposigdes previstas no art. 24. Tal
assertiva apenas prescreve que a licitacdo é dispensavel, cabendo a Administracéo julgar, a cada
caso, a conveniéncia e oportunidade da dispensa”.
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superior ao beneficio dela extraivel (incs. | e 1l);

b) custo temporal da licitagdo: quando a demora na realizacdo da licitagao
puder acarretar a ineficacia da contratacgéo (incs. lll, IV, XIl e XVIII);

c) auséncia de potencialidade de beneficio: quando inexistir potencialidade
de beneficio em decorréncia da licitagao (incs. V, VII, VIII, XI, XIV, XVII,
XX, XXVI, XXVIII e XXIX);

d) fungédo extraeconOmica da contratagdo: quando a contratagdo ndo for
norteada pelo critério da vantagem econdmica, porque o Estado busca
realizar outros fins (incs. VI, IX, X, XIll, XV, XVI, XIX, XX, XXI, XXIV, XXV,
XXVII, XXX e XXXI).

A hipotese do inc. XXIl ndo se subordina perfeitamente em nenhum dos
casos.

(...)
Também, os casos dos incs. VIII, XVI, XXIIl, XXVIIl, XXIX s&do peculiares,
em vista da pluralidade e da heterogeneidade dos fatores envolvidos.

Para piorar, deve ser reconhecido que “as hipéteses dos incs. X, XV, XIX,
XX, XXV, XXVI, XXVIII ndo caracterizam dispensa de licitagdo, mas inexigibilidade”
(JUSTEN FILHO, 2012, p. 335), por decorréncia da inviabilidade de competi¢ao que
esses casos apresentam, ou seja, embora previstos nos casos de licitacéo
dispensavel, apresentam natureza de inexigibilidade de licitagao.

Como se percebe, o legislador nao facilitou a tarefa do intérprete, o que
requer um grande esfor¢o doutrinario e jurisprudencial acerca da natureza dessas
excegdes a obrigagcdo de licitar em que, embora classificadas conceitualmente de
maneira diversa, ha hipdteses de inexigibilidade que se encontram presentes nos
incisos que caracterizam dispensa de licitagdo. No entanto, feita essas ressalvas, a
natureza das devidas excecdes resta intacta.

Por isso, Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2013, p. 65) expde os requisitos

da dispensa de licitacdo do art. 24:

A dispensa de licitagdo possui duas caracteristicas principais a) rol taxativo,
pois as hipoteses de dispensa sdo excegdes a regra da licitagdo; e b)
discricionariedade do administrador, uma vez que a dispensa depende de
avaliagdo da conveniéncia e da oportunidade no caso concreto, sendo
admitida a realizacdo da licitagao.

Maiores consideracbes devem ser feitas acerca da analise do administrador
entre optar pela licitacdo ou sua dispensa no caso concreto, quando defrontado com
um dos casos de dispensa. A discricionariedade a que se refere a doutrina nesses
casos nao se trata de uma mera opcao livre do administrador sobre a maneira que
ira proceder, na realidade, sua analise deve avaliar “se realmente deve optar pela
dispensa, se realmente o interesse publico sera sacrificado ou prejudicado se houver

licitacdo publica” (NIEBUHR, 2011, p. 136). Obviamente, aqui também se faz
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presente o disposto constitucionalmente da regra em efetuar o processo licitatério e
a excegao que constitui as hipdteses de contratagao direta, por isso o dever da
analise da dispensa ser realizada de maneira restritiva pelo administrador.

Dai a conclusao de que:

Se, num dado caso, ha elementos que permitem concluir objetivamente que
a licitagdo publica ndo traz gravame ao interesse publico, desaparece por
completo a discricionariedade existente no plano da norma, em virtude do
que o ato passa a vinculado, sem recorrer a dispensa (NIEBUHR, 2011, p.
137).

E, portanto, essencial a analise minuciosa do caso concreto, que deve ser
acompanhada da devida motivagdo a fim de se evitar a violagdo das regras
licitatérias, “a contratagdo direta exige um procedimento administrativo prévio, em
que a observancia de etapas e formalidades é imprescindivel” (JUSTEN FILHO,
2012, p. 329).

2.2. Inexigibilidade de Licitagao

A inexigibilidade de licitagdo esta prevista no art. 25 da Lei n.° 8.666/93, cujo o

caput expressa:

Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de competicdo,
em especial: (BRASIL, 1993).

A obrigatoriedade de licitagdo, como visto, € decorrente do principio da
isonomia, que por sua vez, é fundante dos ideais republicanos. Dessa forma, a
excecdo a essa obrigatoriedade por meio de uma inexigibilidade s6 pode ser
compreendida como uma consequéncia da inviabilidade de competicdo que acaba
por tornar o certame licitatério insuficiente.

A contratacdo direta por inexigibilidade de licitacdo, portanto, € uma
consequéncia imposta pelo mundo dos fatos ao agente publico que € derivada da
inviabilidade de competicdo, "é uma imposicdo da realidade extranormativa"
(JUSTEN FILHO, 2012. p. 406).

H4a, entdo, uma impossibilidade fatica impedindo que se realize o processo de

licitacdo, “ainda que a administracdo queira ou esteja empenhada na busca da
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melhor oferta ou melhor contrato, ndo existem condicbes de se estabelecer
competicao” (NASCIMENTO, 2012, p. 110), ndo restando caminhos a Administragao
senao a contratacdo mediante inexigibilidade de licitagao.

Por isso, Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2013, p. 87) diz que “os casos de
inexigibilidade de licitacdo n&do dependem de expressa previsao legal, pois decorrem
da circunstancia fatica que demonstra a inviabilidade de competi¢ao”.

Em decorréncia, ganha fundamental importancia o caput do artigo exposto
que expressa o fundamento da inexigibilidade de licitagdo, pois 0s incisos
decorrentes tratam-se apenas de exemplos de hipoéteses em que ocorre a
inviabilidade de competicdo, ndo esgotando os casos.

Por isso, Marcgal Justen Filho (2012, p. 409) aponta:

Deve-se ressaltar que o caput do art. 25 apresenta fungdo normativa
autbnoma, de modo que uma contratagado direta podera nele se fundar
direta e exclusivamente. Nao se impde que a hipétese seja enquadrada e
um dos incisos do referido art. 25, os quais apresentam natureza
exemplificativa.

Na inexigibilidade de licitagdo, portanto, o administrador n&o opta por esse
procedimento, mas a ele é imposto por decorréncia do mundo dos fatos. Estando a
Administracdo necessitando de objeto ou servigco anémalo, isto €, sem que possa
haver competicdo, ndo resta outro caminho sendo a inexigibilidade.

Por todo o exposto, Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2013, p. 87) observa

as duas principais caracteristicas da inexigibilidade de licitag&o:

a) rol legal exemplificativo; e b) vinculagdo do administrador, pois,
constada no caso concreto a impossibilidade de competicdo, a licitagao
deve ser afastada, justificadamente, sob pena de se estabelecer
procedimento administrativo, que demanda tempo e dinheiro. (grifo nosso)

E Margal Justen Filho (2012, p. 406) descreve as causas que constatam a

inviabilidade de competigao:

As causas de inviabilidade de competicdo podem ser reunidas em dois
grandes grupos, tendo por critério a sua natureza...

Na primeira categoria, encontram-se os casos de inviabilidade de
competicdo por auséncia de pluralidades de sujeitos em condicdo de
contratagdo. Sdo as hipoteses em que € irrelevante a natureza do objeto,
eis que a inviabilidade de competi¢gao ndo decorre diretamente disso. Nao é
possivel a competicdo porque existe um unico sujeito a ser contratado.

Na segunda categoria, podem existir diversos sujeitos desempenhando a
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atividade que satisfaz a necessidade estatal. O problema da inviabilidade de
competicdo ndo é de natureza numérica, mas se relaciona com a natureza
da atividade a ser desenvolvida ou de peculiaridade quanto a prépria
profissdo desempenhada. Nao é viavel a competicdo porque caracteristicas
do objeto funcionam como causas impeditivas.

Ambas as causas que demonstram a inviabilidade de competicdo estéo

presentes nos incisos exemplificativos da inexigibilidade de licitagéo.

2.2.1. Exclusividade do fornecedor

Dessa forma, o inciso | do art. 25 apresenta a primeira possibilidade de

inviabilidade de competicao:

Art. 25. E inexigivel a licitacdo quando houver inviabilidade de competicdo,
em especial:

| - para aquisicdo de materiais, equipamentos, ou géneros que s6 possam
ser fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo,
vedada a preferéncia de marca, devendo a comprovagao de exclusividade
ser feita através de atestado fornecido pelo 6rgéo de registro do comércio
do local em que se realizaria a licitagdo ou a obra ou o servigo, pelo
Sindicato, Federacdo ou Confederagédo Patronal, ou, ainda, pelas entidades
equivalentes; (BRASIL, 1993).

Neste caso, existe uma necessidade da Administracdo (devendo ser
demonstrada através do procedimento que enseja a inexigibilidade de licitagao) que
s6 pode ser satisfeita através de um objeto que possui fornecedor exclusivo, isto é,
sem competidores no mercado. Por decorréncia, € inviavel realizar a competi¢cao
pelo fato dela nao existir, 0 que somente pode ser solucionado pela contratagdo com
esse fornecedor exclusivo por meio da inexigibilidade de licitagdo, dado que o
processo licitatorio seria indcuo para essa situagao.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello (2012, p. 552-553), trés fatores
podem acarretar nessa singularidade inerente ao objeto que necessita a
Administracdo, o bem pode ser singular “(a) em sentido absoluto, (b) em razdo de
evento externo a ele ou (c) por forga de sua natureza intima”. O autor define esses

fatores:

a) Singular em sentido absoluto € o bem de que sé existe uma unidade. Um
selo do qual se emitiu apenas um exemplar ou, se emitidos varios, os
demais foram destruidos é objeto singular Unico em sentido absoluto.

b) Singular em razdo de evento externo € o bem a que se agregou
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significacao particular excepcional. Uma espada utilizada em acontecimento
histérico relevante é objeto que se tornou unico por forga de fator externo
que se incorporou nele. Poderdao existir iniumeras espadas do mesmo
formato, fabricagdo, época e composigdo metalica; sem embargo, aquela
aderiu irremovivelmente uma qualidade que a singularizou.

c) Singular em razdo da natureza intima do objeto € o bem em que se
substancia realizagao artistica, técnica ou cientifica caracterizada pelo estilo
ou cunho pessoal de seu autor. Uma produgao intelectual, como um livro de
crOnica, uma obra de arte, um quadro, sdo singulares pela natureza intima
do objeto.

N&o obstante, um bem singular em razdo da natureza intima do objeto como
um livro, por exemplo, embora possua essa natureza que o individualiza, nao
impede o fato de haver diversos fornecedores, o que possibilita a concorréncia a fim
de que a Administracédo Publica possa obter o melhor preco.

A vedacdo a preferéncia por marca é necessaria na medida em que a
exclusividade que justifica a contratagao direta faz referéncia ao produto e ndo a
uma marca especifica, haja vista ser comum, na sociedade, objetos semelhantes
produzidos por diversas empresas e, por consequéncia, possuindo diversas marcas,
embora com fungdes muitas vezes idénticas.

E nesse sentido a licdo de Lucas Rocha Furtado (2012, p. 375):

[..] a vedagdo a preferéncia de marca serve para que nao fique
caracterizada a exclusividade a marca, e sim ao tipo de produto. Se
existirem diversas marcas de um mesmo tipo de produto, obviamente, pode-
se proceder a competicao.

No entanto, parte da doutrina entende que essa vedacao a preferéncia por
marca nao € absoluta, comportando excegdes, “uma vez que deve ser admitida a
preferéncia por determinada marca, desde que a decisdo administrativa seja
motivada por razdes técnico-cientificas ou pela necessidade de padronizagéo”
(OLIVEIRA, 2013, p. 89).

Por isso, Sérgio Ferraz e Lucia Valle Figueiredo (1994, p. 70) veem duas

excecgoes a vedacgao de preferéncia por marca:

A escolha de marca so6 sera admissivel em duas hipoteses:

a) a Administragdo sO conseguira atingir o comando legal, a utilidade
publica pretendida, com aquela marca escolhida; a marca tem, pois,
singularidades tais que a tornam irredutivel de confronto com as demais de
sua espécie;

b) a Administragdo ja possui uma frota de veiculos, um parque de
maquinas, ou varios equipamentos da mesma marca, o que torna em tudo
aconselhavel a padronizagao.
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Percebe-se que a primeira possibilidade, na realidade, ndo se trata de uma
excegao a preferéncia por marca, mas sim que a singularidade de um produto de
determinada marca o torna insuscetivel de concorrer com os demais existentes. A
exclusividade, portanto, é do produto e ndo da marca. E a singularidade do produto
que justifica a marca e ndo o contrario. A referéncia a marca € somente utilizada
para descrever o objeto singular almejado pela a Administragdo; a Unica excegéo,
por isso, é a da segunda possibilidade, a da padronizagao.

O artigo também afirma que a exclusividade do fornecedor deve ser
comprovada, “através de atestado fornecido pelo érgao de registro do comércio do
local em que se realizaria a licitagdo ou a obra ou o servigo, pelo Sindicato,

Federacdo ou Confederagcdo Patronal, ou, ainda, pelas entidades equivalentes”,

2829

essa parte do dispositivo sofre diversas criticas doutrinarias“"<”, a mais efusiva talvez

seja a de Marcal Justen Filho (2012, p. 416):

A interpretagédo formalista do inc. | tem conduzido a reputar indispensavel
um atestado fornecido pelo 6rgdo de Registro Publico de Empresas
Mercantis ou por Sindicato, Federacdo ou Confederagao Patronal. Ora, o
legislador incorreu em extrema infelicidade, ao adotar a solugdo ora
examinada. Aplicar o dispositivo segundo uma interpretacédo literal apenas
agrava o problema.

E que ndo incumbe ao Registro Publico de Empresas Mercantis
controlar a existéncia de exclusividade de representantes. Nao ha nem
obrigatoriedade de arquivamento dos instrumentos contratuais em face do
Registro Publico de Empresas Mercantis. Por outro lado, essa questdo nao
apresenta qualquer pertinéncia aos 6rgaos sindicais. Logo, trata-se de
formalidade destituida de qualquer seriedade, inutil para a Administragcéo
Publica.

O resultado pratico tem sido a apresentagéo pelos interessados de ‘cartas
de exclusividade’ ao 6rgdo do Registro Publico de Empresas Mercantis, o
qual emite um ‘atestado’ — que nada mais acrescenta, sendo a afirmagao de
que lhe foi apresentada dita carta. Trata-se de uma espécie de ‘atestado’ de
existéncia’ de uma carta de exclusividade. Isso é totalmente indtil, eis que
nao assegura certeza acerca do conteudo da carta. Ou seja, nao atribui
a Administragio nenhuma informag¢dao acerca do conteido do
documento, mas apenas de sua existéncia material. (grifo nosso)

%8 “Convém esclarecer que a mera apresentagao de atestado em que consta a comprovagao

de exclusividade ndo é suficiente para se afirmar que a licitagdo é realmente inexigivel. O
administrador publico, por ter obrigagdo de zelar pela boa e regular aplicagdo dos recursos por ele
geridos, deve adotar as providéncias necessarias para confirmar a veracidade da documentagao
comprobatéria da condi¢do de exclusividade” (FURTADO, 2012, p. 376).

2 “De resto, avulta que os critérios enlagados pelo legislador ndo servem para efetivamente
comprovar a exclusividade do fornecedor. Na melhor das hipoteses, devem ser admitidos como
indicativos ou como um elemento de prova entre outros realmente comprometidos com a realidade
dos fatos” (NIEBUHR, 2011, p. 158).
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Existe também a problematica no que tange ao aspecto territorial da
exclusividade do fornecedor. Quando a exclusividade for absoluta, isto €, somente
existindo um fornecedor de determinado produto em todo o pais procede-se a
contratagdo direta deste fornecedor, mas e quando a exclusividade limitar-se a
determinados territorios?

A isso, denomina-se exclusividade relativa. A posicao majoritaria da doutrina

€ no seguinte sentido:

Ha ‘exclusividade comercial relativa’ nos seguintes casos:

a) convite: Unico fornecedor na localidade;

b) tomada de precos: Unico fornecedor no registro cadastral;

¢) concorréncia: unico fornecedor no pais (OLIVEIRA., 2013, p. 88).

Por tanto, referente a exclusividade relativa, ela se verifica quando
configuradas as situagdes apresentadas, possibilitando ao administrador contratar
diretamente®. Mas, com relagéo a tomada de pregos, Margal Justen Filho (2012, p.
415) discorda da contratacado direta por decorréncia de ser o unico fornecedor no
registro cadastral, ao passo que “é impossivel a Administracdo determinar se um
sujeito ndo estabelecido no local vira ou n&o participar do certame”, o que s6 poderia
ser descoberto depois de instaurada a licitagao.

Observa-se que quando o administrador esta legitimado a contratar mediante
0s casos apresentados, ndo ha que se argumentar a violagdo de principios, “nao se
pode falar em isonomia, por inexistirem outros contratantes em potencial. De igual
modo, ndo ha que falar em moralidade; esta alberga a ideia de competigdo”.
(FERRAZ; FIGUEIREDO, 1994, p. 71).

2.2.2. Servigos técnicos de natureza singular com profissionais de

notdéria especializagao

Outra possibilidade de inviabilidade de competicdo esta prevista no

inciso Il do art. 25:

Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de competicdo,

% Assim também é o posicionamento de Renato Nascimento, Diogenes Gasparini e Jorge
Ulisses Jacoby. (NASCIMENTO, 2012, p. 114).



51

em especial: (...)

Il - para a contratacdo de servicos técnicos enumerados no art. 13 desta
Lei, de natureza singular, com profissionais ou empresas de notdria
especializacdo, vedada a inexigibilidade para servicos de publicidade e
divulgagao; (...)

§ 10 Considera-se de notoria especializagdo o profissional ou empresa cujo
conceito no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho
anterior, estudos, experiéncias, publicagdes, organizagao, aparelhamento,
equipe técnica, ou de outros requisitos relacionados com suas atividades,
permita inferir que o seu trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais
adequado a plena satisfagao do objeto do contrato (BRASIL, 1993).

O dispositivo, portanto, expde os seguintes requisitos: a) deve ser um servigo
técnico enumerado pelo art. 13 da Lei®'; b) o servigo deve possuir natureza singular;
c) o sujeito prestador do servigo deve ter notdria especializagcédo; lembrando que
também nao pode se tratar de servigos de publicidade e divulgagéo32.

Os servigos técnicos enumerados pelo art. 13 sdo os seguintes:

Art. 13. Para os fins desta Lei, consideram-se servigos técnicos
profissionais especializados os trabalhos relativos a:

| - estudos técnicos, planejamentos e projetos basicos ou executivos;

Il - pareceres, pericias e avaliagbes em geral,

lll - assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou
tributarias; (Redagéo dada pela Lei n° 8.883, de 1994)

IV - fiscalizagéo, supervisdo ou gerenciamento de obras ou servigos;

V - patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;

VI - treinamento e aperfeigoamento de pessoal;

VII - restauragéo de obras de arte e bens de valor histérico (BRASIL, 1993).

E nesse sentido a Simula n.° 252 do Tribunal de Contas da Uni&o que expde:

SUMULA N° 252

A inviabilidade de competicdo para a contratacdo de servigos técnicos, a
que alude o inciso Il do art. 25 da Lei n° 8.666/1993, decorre da presenca
simultdnea de trés requisitos: servigo técnico especializado, entre os
mencionados no art. 13 da referida lei, natureza singular do servigco e
notodria especializacdo do contratado (BRASIL, 2010).

3 Joel de Menezes Niebuhr (2011, p. 159-160) discorda desse posicionamento, ele afirma:
“Ora, o inciso Il do art. 25 dispbe que a inexigibilidade nele prevista se destina a contratagdo dos
servicos enumerados no art. 13, dando a impressao de que somente o0s servigos nele consignados &
que permite a inexigibilidade.

Entretanto, recorda-se que a inexigibilidade resulta da inviabilidade de competicéo,
dependente ndo de disposicao legislativa, mas de situagao fatica. Isto €, em todas as situagcdes em
que se estiver diante da inviabilidade de competi¢do, tem lugar a inexigibilidade”.

%2 Também ha autores que discordam disso, Marcgal Justen Filho (2012, p. 425) afirma que a
vedacdo se trata de um “equivoco” do legislador, porque “o problema esta na impossibilidade de
julgamento objetivo nessa area. A grande evidéncia reside em que, sendo obrigatéria a licitagéo, o
critério decisivo de selegdo acaba sendo a ‘criatividade’, a qual envolve avaliagdo meramente
subjetiva. No final das contas, o critério de sele¢ao continua a ser a subjetividade e a preferéncia da
Administragao Publica”.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8883.htm#art13iii
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Note que somente quando os trés requisitos forem simultaneamente
cumpridos é que a Administracdo fica possibilitada a contratar mediante
inexigibilidade de licitagcao pelo art. 25, IlI.

Dessa forma, ndo pode a Administracdo contratar diretamente um profissional
de notdria especializagdo para realizar um servigo técnico especializado se este
servigo nao tiver natureza singular33, pois ai ndo estara caracterizada a inviabilidade
de competig¢ao, haja vista que muitos profissionais podem realizar um servigo técnico
especializado, independente de possuir notéria especializacdo, pois o0 servico nao
possui tragos singulares que o diferencia dos demais realizados em um determinado
setor profissional.

Também nao pode o servigo ser técnico especializado e singular, mas nao se
tratar de um profissional de notoria especializagao, haja vista que sem esse requisito
ndo havera nada que justifique a contratagcdo direta de um profissional comum em
detrimento dos demais profissionais daquele mesmo ramo no mercado; neste caso
nao haveria por que contratar mediante inexigibilidade de licitagdo quando a prépria
Administragao ja demonstra necessitar de um profissional especializado padrao.

Por natureza singular do servigo, Celso Antonio Bandeira de Mello (2012, p.

553) esclarece:

Servigos singulares sao os que se revestem de analogas caracteristicas. De
modo geral sdo singulares todas as producgdes intelectuais, realizadas
isolada ou conjuntamente — por equipe -, sempre que o trabalho a ser
produzido se defina pela marca pessoal (ou coletiva) expressada em
caracteristicas cientificas, técnica ou artisticas importantes para o
preenchimento da necessidade administrativa a ser suprida.

Ocorre que essa definicdo deixa muito abrangente a margem para servigos
singulares, pois ha muitos servicos que uma pessoa pode realizar deixando tragos
individuais que o singularize dos demais por um ou outro pequeno detalhe.

Por isso, o autor (2012, p. 553) complementa:

Evidentemente, o0 que entra em causa, para o tema de licitagdo, é a
singularidade relevante, ou seja: cumpre que os fatores singularizadores de
um dado servigo apresentem realce para a satisfagdo da necessidade
administrativa. Em suma: que as diferencas advindas da singularidade de

3 “A notoria especializagao por si s6 nao inviabiliza a competi¢cdo, sendo necessario que o
servigo a ser prestado seja de natureza singular. Se o servigo for corriqueiro, ainda que o profissional
tenha notéria especializacdo, ndo € motivo de inviabilidade de competicdo e, portanto, ndo cabe a
contratacao por inexigibilidade de licitagado” (NASCIMENTO, 2012, p. 116).
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cada qual repercutam de maneira a autorizar a presungao de que 0 servigo
de um é mais indicado do que o servigo de outro.

Dessa maneira, a singularidade da natureza do servigo deve ser necessaria a
Administracdo, deve ela estar necessitando de um servico técnico especializado de
natureza singular, de prestagdo incomum mesmo em um setor especializado.
Somente isso, somado aos outros requisitos, ensejaria a excegcao que é a
inexigibilidade de licitar.

Por isso, Margal Justen Filho (2012, p. 420) conclui:

Ou seja, a ‘natureza singular’ resulta da conjugacdo de dois elementos,
entre si relacionados. Um deles é a excepcionalidade da necessidade a ser
satisfeita. O outro é a auséncia de viabilidade de seu atendimento por parte
de um profissional especializado padrdo. Portanto, a viabilidade de
competicdo ndo pode ser avaliada apenas em face da necessidade estatal,
mas também depende da verificagdo do mercado. E perfeitamente
imaginavel que uma necessidade estatal excepcional e anémala possa ser
atendida sem maior dificuldade por qualquer profissional especializado.

A notoria especializacdo do profissional, por sua vez, faz-se importante por
decorréncia da complexidade que pode requerer um determinado servigco de
natureza singular, chegando a tal ponto de ndo poder ser prestado por um
profissional especializado padrdo. Por isso, o citado § 12 do art. 25 tenta conceituar,
de maneira minimamente objetiva, o modo de se aferir um profissional com essas
caracteristicas. Marcal Justen Filho (2012, p. 423) explica:

A notoriedade significa o reconhecimento da qualificagao do sujeito
por parte da comunidade profissional. Ou seja, trata-se de evitar que a
qualificacdo seja avaliada exclusivamente no ambito interno da
Administragdo. Nao basta a Administragdo reputar que o sujeito apresenta
qualificagdo, pois €& necessario que esse juizo seja exercitado pela
comunidade profissional. Nao se exige notoriedade no tocante ao publico

em geral, mas que o conjunto dos profissionais de um certo setor reconhega
no contratado um sujeito dotado de requisitos de especializacao.

Por obvio, essa notéria especializacdo deve estar relacionada a natureza
singular do servigo técnico-especializado a ser prestando, ensejando a inviabilidade

de competicao®.

A notdria especializagao devera guardar relagdo direta e imediata com a singularidade do
objeto, sendo que o trabalho a se realizado pelo especialista devera ser essencial e 0 mais adequado
a plena satisfagéo do objeto contratado. (NASCIMENTO, 2012, p. 116).



54

2.2.3. Contratacao de servigos artisticos

A ultima possibilidade de inviabilidade de competicdo prevista no art. 25 é a

do inciso lll, que dispbe:

Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de competicdo,
em especial: (...)

Il - para contratagédo de profissional de qualquer setor artistico, diretamente
ou através de empreséario exclusivo, desde que consagrado pela critica
especializada ou pela opinidao publica (BRASIL, 1993).

Os servigos artisticos possuem particularidades que os distinguem dos
demais servigcos. A essencialidade deles reside no talento do artista que os realizara,
de modo que uma mesma cancao nao é executada de maneira idéntica mesmo que
por dois cantores de alto nivel; enquanto que para o resultado dos demais servigos,
em principio, os critérios pessoais de execugao ndo possuem a mesma intensidade.
“A atividade artistica consiste em uma emanacdo direta da personalidade e da
criatividade humanas. Nessa medida, é impossivel verificar-se identidade de
atuagdes”. (JUSTEN FILHO, 2012, p. 435).

Trés sao os requisitos necessarios para a contratagdo mediante
inexigibilidade de licitagdo com base nesse dispositivo: a) deve-se tratar de
profissional do setor artistico; b) a contratacdo deve ser feita diretamente com o
profissional contratado, ou com seu empresario exclusivo; e c) o profissional
necessariamente deve ser consagrado pela critica especializada ou pela opinido
publica.

O primeiro requisito veda a contratagdo de artistas amadores, ou seja,
necessariamente deve o artista ser profissional. “Outrossim, advirta-se que o referido
inciso Il do artigo 25 nado proibe a contratagdo de artistas amadores. Ele apenas
preceitua que a contratacdo deles nao é feita por inexigibilidade” (NIEBUHR, 2011,
p. 181). Para ser considerado profissional, “o contratado e seus agentes devem
estar escritos na Delegacia Regional do Trabalho” (NIEBUHR, 2011, p. 180).

O segundo requisito impde a contratagdo somente diretamente com o
profissional ou com seu empresario exclusivo, ou seja, demais empresarios nao

podem ter participagéo no contrato.

A notoriedade significa o reconhecimento da qualificacdo do sujeito por
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parte da comunidade profissional. “A proibicdo de contratar com empresario
ndo exclusivo € medida prestante a impedir que terceiros aufiram ganhos
desproporcionais a custa dos artistas. Ora, o empresario exclusivo tem com
o artista contrato que lhe assegura a exclusividade, cujas clausulas
provavelmente estipulam qual o montante de sua remuneragdo ou o
parametro para determina-la, recaindo frequentemente sobre porcentagem
dos valores recebidos. Ja o empresario ndo exclusivo paga ao artista valor
por ele estipulado e, com isso, vé-se livre para acertar com o Poder Publico
0 prego que quiser cobrar, o que lhe faculta estabelecer a sua remuneracgao
em valores bastante elevados, até bem acima do que ganha o artista. Assim
sendo, por obséquio a economicidade e a moralidade administrativa, que se
celebre o contrato diretamente com o artista (NIEBUHR, 2011, p. 181-182).

Para demonstrar o terceiro requisito — consagracdo do artista profissional
pela opinido publica ou critica especializada — “a Administragdo deve se valer de
critérios objetivos e claros (...) juntar aos autos da contratagdo, documentagéo que
seja capaz de demonstrar a notoriedade ou consagracdo do artista’.
(NASCIMENTO, 2012, p. 117). Esta documentacédo pode ser recortes de matérias
jornalisticas na critica especializada a respeito do profissional a ser contratado,
certificados de premiacgdes etc. “A analise da ‘consagracao’ do artista deve levar em

consideragao o local de execugao do contrato” (OLIVEIRA. 2013, p. 90).

Note-se que ndo é necessaria a consagragao pela critica e pelo publico: um
ou outro ja é suficiente. Alids, o gosto popular para as artes nao é téo
apurado quanto o da critica especializada, pelo que é usual que artistas
altamente reputados sejam desconhecidos do publico. Na mesma linha, sé
que em sentido inverso, ha artistas ovacionados pelo publico e alvejados
por impropérios por parte da critica (NIEBUHR, 2011, p. 182).

Assim, evitam-se “contratagdes arbitrarias, em que uma autoridade publica
pretenda impor preferéncias totalmente pessoais na contratacdo de pessoa
destituida de qualquer virtude” (JUSTEN FILHO, 2012, p. 435). O que denota a
importancia da observacao dos principios administrativos ao proceder a contratacao

direta mediante essa hipotese de inexigibilidade de licitag&o.
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2.3. Requisitos formais da dispensa e da inexigibilidade de

licitacao

Por estar subordinado aos principios que regem a Administracdo Publica, o
administrador, mesmo que se veja diante de um caso de dispensa ou inexigibilidade
de licitagdo, ndo pode contratar diretamente sem antes elaborar um detalhado
procedimento administrativo que justifique e apresente determinado caso concreto a
excecdo da obrigatoriedade de licitar. E nesse sentido que Eduardo Martines Junior
e Valdemar Latance Neto (2009. p. 79-80) afirmam:

As formas s&o particularmente relevantes para o Direito, sobretudo ao se
tratar de matéria atinente ao Direito Publico. Mais importante, ainda, elas se
afiguram nas hipoteses de dispensa ou inexigibilidade de licitagao,
excegdes que sao a regra geral de obrigatoriedade do certame.

Nao se trata o procedimento de inexigibilidade ou dispensa de uma mera
formalidade burocratica, ele é essencial na medida em que visa justificar a
contratacdo direta que sera efetuada posteriormente, enquadrando-o na hipotese
legal e demonstrando os motivos que levam a Administracdo a proceder de
determinada maneira, em consonancia com principio da motivagdo dos atos
administrativos.

Inclusive, o art. 50, IV, da Lei n.° 9784/99, torna regra a observancia da
motivagdo, com indicagdo dos fatos e dos fundamentos juridicos, dos atos que
“‘dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatorio”. Ainda mais

detalhado é o art. 26 da Lei Geral de Licitagbes, ao dispor que:

Art. 26. As dispensas previstas nos §§ 20 e 40 do art. 17 e no inciso Ill e
seguintes do art. 24, as situagbes de inexigibilidade referidas no art. 25,
necessariamente justificadas, e o retardamento previsto no final do
paragrafo Unico do art. 8o desta Lei deverdo ser comunicados, dentro de 3
(trés) dias, a autoridade superior, para ratificagdo e publicagdo na imprensa
oficial, no prazo de 5 (cinco) dias, como condi¢do para a eficacia dos atos.
(Redagéao dada pela Lei n°® 11.107, de 2005)

Paragrafo unico. O processo de dispensa, de inexigibilidade ou de
retardamento, previsto neste artigo, sera instruido, no que couber, com os
seguintes elementos:

| - caracterizagdo da situagdo emergencial ou calamitosa que justifique a
dispensa, quando for o caso;

Il - razao da escolha do fornecedor ou executante;

I - justificativa do preco.

IV - documento de aprovacao dos projetos de pesquisa aos quais 0os bens
serdo alocados (Incluido pela Lei n® 9.648, de 1998) (BRASIL, 1993).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11107.htm#art26..
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9648cons.htm#art26iv
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Tais obrigagdes levam Sérgio Ferraz e Lucia Valle Figueiredo (1994, p. 82) a
concluir que, “na pratica, o que se acaba por ter € uma verdadeira licitacdo, tao
apenas sem instauracdo de publica e aberta competicdo”. Ndo € por menos a
afirmagao dos autores, dai a adequacgéo que tanto a dispensa como a inexigibilidade
de licitagdo devem ter com os principios licitatorios.

Por isso, Margal Justen Filho (2012, p. 329) afirma:

Ndo ha margens de discricionariedade acerca da observancia de
formalidades prévias, as quais devem ser suficientes para comprovar a
presenga dos requisitos de contratagao direta e para legitimar as escolhas
da Administracdo quanto ao particular contratado e o preco adotado.

Primeiramente, as situagdes em que ocorrer a contratacdo direta por
decorréncia de uma situagdo emergencial ou calamitosa para a Administracéo
Publica — como, por exemplo, o caso de dispensa de licitagdo previsto no art. 24,
inciso IV — devem ser justificadas com a necessaria caracterizagdo da situacao
enfrentada pela a Administracdo e dos motivos que fazem com que a Administragao,
frente a determinado caso, deve proceder mediante contratacao direta. “O viés da lei
€ evitar aquelas urgéncias ‘fabricadas’ pela Administragdo, o que demonstram a falta
de planejamento do gasto publico”. Por isso, tais situacbes devem ser comprovadas,
0 que pode ser feito “mediante recortes de jornais, revistas, flmagens e outros
documentos mais que atestam o estado calamitoso” (NASCIMENTO, 2012, p. 119).

Em segundo lugar, deve a Administracdo apresentar a razdo da escolha do
fornecedor ou executante. Em outras palavras, por que a Administragao opta por
contratar diretamente determinado particular em detrimento de todos os demais que
também poderiam manifestar interesse na prestacdo do objeto do contrato? Este
inciso, para os casos que ndo se tratam de situagdes emergenciais ou de
calamidade™®, possivelmente é o de maior relevancia a fim de justificar a contratacdo
mediante inexigibilidade ou dispensa de licitacdo, pois torna obrigatério que a
Administracdo demonstre seus estudos que levam a concluir pela contratagao direta
de determinado particular. Dessa maneira ja se manifestou o Tribunal de Contas da

Uniao:

% Obviamente, para tais situagdes, a descricdo da emergéncia ou calamidade que levam a
contratacao direta € o principal fator da motivagéo, haja vista a natureza de tais situacdes impedir um
estudo aprofundando da Administracdo a fim de optar por um determinado particular, o que iria
requerer um lapso temporal ndo disponivel.
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Identifica-se a necessidade, motiva-se a contratagdo, para, entédo, partir-se
para a verificagdo da melhor forma de sua prestagédo. Ou seja, a decisado
pela contratagdo direta, por inexigibilidade ou dispensa, é posterior a toda
uma etapa preparatdria que deve ser a mesma para qualquer caso. A
impossibilidade ou a identificagdo da possibilidade da contratagao direta,
como a melhor opgéo para a administracdo, s6 surge apos a etapa inicial de
estudos. Como a regra geral é a licitagdo, a sua dispensa ou inexigibilidade
configuram exceg¢des. Como tal, portanto, ndo podem ser adotadas antes
das pesquisas e estudos que permitam chegar a essa conclusao. (BRASIL,
2006).

Por terceiro, a justificativa do prego visa impedir que determinado agente da
Administracdo Publica em conluio com particular se aproveitasse de situacdo que
enseja contratacdo direta para gerar contratos superfaturados, haja vista a nao

realizagdo do certame licitatorio>®.

A razoabilidade do prego devera ser verificada em fungdo da atividade
anterior e futura do proéprio particular. O contrato com a Administragcao
Publica devera ser praticado em condigbes econbémicas similares com as
adotadas pelo particular para o restante de sua atividade profissional. Nao &
admissivel que o particular, prevalecendo-se da necessidade publica e da
auséncia de outros competidos, eleve os valores contratuais (JUSTEN
FILHO, 2012, p. 447).

Por fim, o documento de aprovacdo dos projetos de pesquisa aos quais 0s
bens serdo alocados também possui relacdo com a demonstracido da necessidade
da Administracdo Publica ao realizar determinada contratacdo direta, nesse caso
fazendo referéncia a juntada de provas que comprove a necessidade de efetuar
aquisicao de objetos especificos.

Cumpre lembrar o dever de comunicar dentro de trés dias, a autoridade
superior (se houver’), para ratificagdo e publicacdo na imprensa oficial, o que
devera ser feito no prazo de cinco dias como condicao para a eficacia dos atos.
“Quando a lei aponta para a necessidade de satisfagao, esta estabelecendo um ato
de controle. Pode a autoridade, portanto, apds avaliar o processo, nao ratificar’.
(BITTENCOURT, 2010, p. 222).

Bup justificativa do prego a ser pago ao contratado expurga da Administragédo a possibilidade
de superfaturamento, que macula todo e qualquer ato praticado pelo agente publico”.
(NASCIMENTO, 2012, p. 120).

¥ “Nao ha cabimento de uma ‘ratificacdo’ quando a contratagdo € produzida pela propria
autoridade de mais alta hierarquia. A finalidade da ratificagédo ja se produziu quando a autoridade de
hierarquia mais elevada praticou, ela prépria, o ato de contratacdo direta” (JUSTEN FILHO, 2012, p.
450-451).
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De tudo, extrai-se que o procedimento prévio a contratacdo direta possui
diversas formalidades que devem ser rigorosamente seguidas pelo agente a fim de
que se cumpram as normas especificas que visam resguardar os principios de
Direito Administrativo de forma geral e das licitagbes em particular. Por isso,
Emerson Garcia (2010, p. 445) conclui:

Ao contratar sem a prévia realizagdo de licitagdo, deve a administragao
declinar os motivos que justificaram a contratagdo direta, demonstrar o seu
enquadramento nas normas de excecao ja referidas e, consoante o art. 26
da Lei 8.666/1993, justificar a escolha de determinado contratante e as
razdoes do acolhimento da proposta por ele apresentada. Nao basta, assim,
a mera invocacgao do disposto nos arts. 24 e 25 da Lei de Licitagdes: é
imprescindivel que seja devidamente documentado e motivado todo o
iter percorrido pela administragcao até concluir pela possibilidade de
contratagao direta. (grifo nosso)

No que evidencia que o procedimento para realizar a contratacdo direta &
uma consequéncia decorrente de estudos que fazem com que a Administracéo
conclua que o interesse publico estara respaldado por ela ao invés do certame

licitatorio.
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3. ASPECTOS DISCRICIONARIOS QUE INFLUENCIAM NA DEFINIGAO DO
OBJETO QUE RESULTA EM INEXIGIBILIDADE DE LICITAGAO

Como visto, € uma imposigao fatica que ndo deixa opgdes ao agente publico
sendo contratar mediante inexigibilidade de licitagdo. A inexigibilidade de licitagao,
portanto, ndo € uma escolha do administrador, mas consequéncia que se vislumbra
quando a necessidade da Administracdo s6 puder ser sanada dessa maneira.

Existe, primeiramente, uma necessidade que a Administracdo Publica
enfrenta e em decorréncia o administrador busca analisar a maneira pela qual essa
necessidade podera ser satisfeita — o que pode ser feito, por exemplo, por meio da
prestacdo de um servico ou de uma aquisicdo. A analise visara adequar a
necessidade da Administracdo com as solugdes possiveis de serem obtidas, o que
necessariamente envolve um estudo por parte dos administradores para que se
chegue a conclusao de qual precisamente seria a melhor maneira de se resolver o
problema. Desse modo, é possivel identificar qual o objeto em especifico que a
Administracido necessita, o que inclui suas particularidades.

Assim, em um primeiro momento existe a constatacdo de que a
Administracdo necessita de algo a ser contratado com terceiros, apos isso, analisa-
se qual o objeto em especifico capaz de sanar a necessidade e, dentro desse
género de objetos, parte-se para a constatagcdo de quais as particularidades
inerentes a eles sao relevantes para melhor atender ao interesse publico.

Apos toda essa etapa de estudos, se o interesse publico s6 puder ser sanado
por meio de um objeto incomum, sem que se possa realizar a competicdo, estando
devidamente documentado também esse impedimento, ndo existe caminho que nao
seja a inexigibilidade de licitagdo, da mesma maneira se procede quando o objeto a
ser adquirido possuir fornecedor exclusivo.

Ora, é evidente entdo ndao haver margens para juizos discricionarios no que
tange a inexigibilidade de licitagdo. Definido o objeto, ndo cabe ao administrador
optar por realizar o certame ou contratar por meio do procedimento de
inexigibilidade, somente Ihe € possivel utilizar do processo licitatorio para que nao
incorra na pratica de atos ilicitos.

O problema parece simples quando se parte ja da definicdo do objeto, no que

ndo ha margens para a discricionariedade do administrador, mas como vimos, a
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inexigibilidade de licitagdo ndo é o comego, e sim o fim de toda uma série de atos
percorridos pela a Administragao.

Aqui a complexidade aumenta consideravelmente; nessa série de atos
percorridos pela a Administragdo anterior a inexigibilidade, possui ela vinculagéo
absoluta ou teria o administrador certa margem de liberdade para definir o objeto do
eventual contrato administrativo a ser realizado?

O mesmo pode ser perguntado a se realizar uma licitacdo, quando a
Administracdo necessita licitar, os objetos e suas caracteristicas sdo definidos de
modo vinculado ou ha margens para possiveis juizos discricionarios?

Marcal Justen Filho (2012, p. 73) analisou o tema, mais precisamente no
momento anterior ao ato convocatorio da licitagdo, que é precisamente 0 momento
no qual a Administracdo vai descrever o objeto que necessita e estabelecer os

critérios a serem seguidos no posterior processo licitatorio. Ele afirma:

Reservou-se a Administragdo a liberdade de escolha do momento de
realizacdo da licitagdo, do seu objeto, da especificagdo de condigbes de
execugdo, das condicbes de pagamento etc. Essa competéncia
discricionaria exercita-se no momento preparatério e inicial da licitagao.

A margem de escolha da Administragdo cessa apos o ato convocatério que,
como exposto na parte principiologica, vincula a Administragdo e os licitantes. No
entanto, é a propria Administragdo que elabora este ato ao qual se vera vinculada e
o faz, entdo, utilizando “competéncia discricionaria”. Nesse mesmo passo, no que
tange a inexigibilidade de licitagdo, poderia a Administragdo, valendo-se dessa
possivel margem discricionaria para a definicdo do objeto, estabelecer um objeto
sabendo ser inexigivel a fim de contratar diretamente? Explica-se: um objeto
verdadeiramente inviavel de competicdo, apresentando diversas peculiaridades e,
portanto, sé passivel de inexigibilidade de licitagdo; contudo a necessidade da
Administracdo estaria adstrita a somente um objeto como esse ou demais objetos,
mesmo que nao apresentando as mesmas caracteristicas do descrito, poderia sanar
a necessidade da Administragcdo? Como n&o prejudicar o interesse publico quando
se utiliza da inexigibilidade de licitacdo ao invés de descrever um objeto que dé

margens a competi¢cao?
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Para se avancar quanto ao tema, € antes necessario estudar aquilo que da
margens de liberdade ao administrador na descri¢do do objeto, o que Marcal Justen

Filho denominou discricionariedade.

3.1. Defini¢ao de discricionariedade administrativa

O principio da legalidade, como visto, obriga a Administragdo Publica a agir
de acordo com a lei, somente podendo fazer aquilo ja expresso nela. O agente da
Administracdo, ao atuar de acordo com a lei, necessariamente precisa interpreta-la
para que ela possa ser aplicada na pratica.

‘A interpretacdo corresponde a uma tarefa de (re)construcdo de vontade
normativa estranha e alheia ao aplicador” (JUSTEN FILHO, 2009, p. 144). Nesse
sentido, ao interpretar a lei, estd o administrador buscando extrair a vontade
normativa a fim de atuar de acordo com ela, aplicando-a na execucdo de
determinadas situacdes concretas, portanto, “o intérprete ndo atribui sua conclusao
a um juizo de conveniéncia proprio, mas ao sistema juridico” (JUSTEN FILHO, 2009,
p. 144).

Ocorre que as mais variadas normas juridicas nao sao idénticas quanto as
suas caracteristicas no que tange a atividade de executa-las pelo agente publico, de
modo que algumas limitam a atividade do administrador em todos os sentidos, isto &,
delimitando todos os aspectos de uma determinada atividade, ou seja, implicando
em um unico comportamento possivel em face de determinada situagdo. Um
exemplo é o art. 186, Il, da Lei 8.112/90, ao afirmar que o servidor sera aposentado
“‘compulsoriamente, aos setenta anos de idade, com proventos proporcionais ao
tempo de servi¢o”, neste caso, a norma determinou todos os aspectos a serem
seguidos pelo administrador, portanto, ao completar setenta anos, o servidor publico
estara aposentado com os proventos também ja definidos, independentemente da
vontade do administrador intérprete desse dispositivo. A isso, chama-se de atividade
vinculada do administrador publico.

O mundo real, contudo, traz uma riqueza infinita de possibilidades, de modo

que prever todas de maneira abstrata por meio de leis, delimitando em todos os
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aspectos de todas as atividades dos administradores, é uma tarefa impossivel.
“‘Embora, por vezes, a lei determine precisamente qual o desiderato visado, em
outras situagdes este aspecto teleoldgico estara fundado em conceitos imprecisos,
cuja objetivacdo, ao confronta-los ao caso concreto, nem sempre € possivel’
(CADEMARTORI, 2007, p. 167). Por isso, ha normas que também d&o certa
margem de liberdade para o administrador, para que ele, enfrentando um caso
concreto, possa optar sobre qual € a melhor maneira possivel para que um problema

seja resolvido. Chama-se isso de atividade discricionaria.

A definigdo da atividade administrativa como discricionaria ou vinculada
pressupde, desse modo, o esgotamento da fase interpretativa. Esgotada
essa fase e construida a norma do caso, sera possivel falar em
discricionariedade se for possivel extrair que dessa norma do caso é
conferida liberdade ao gestor para adotar mais de um comportamento ou
para praticar ato administrativo conforme seu juizo de conveniéncia e
oportunidade (FURTADO, 2012, p. 547).

E nesse mesmo sentido que Maria Sylvia Zanella di Pietro (2013, p. 220)

expde a diferenciagcao entre vinculacao e discricionariedade:

Pode-se, pois, concluir que a atuagao da Administragado Publica no exercicio
da fungdo administrativa é vinculada quando a lei estabelece a Unica
solugdo possivel diante de determinada situagdo de fato; ela fixa todos os
requisitos, cuja existéncia a Administracéo dever limitar-se a constatar, sem
qualquer margem de apreciagéo subjetiva.

E a atuagao discricionaria quando a Administragao, diante do caso concreto,
tem a possibilidade de aprecia-lo segundo critérios de oportunidade e
conveniéncia e escolher uma dentre duas ou mais solugdes, todas validas
para o direito.

Essa “margem de liberdade” a ser utilizada pelo administrador, segundo Celso

Antdnio Bandeira de Mello (1993, p. 17), pode se dar nas seguintes circunstancias:

a) a determinagdo ou reconhecimento — dentro de certos limites mais além
referidos — da situagao fatica ou

b) no que concerne a n&o agir ou agir ou

c) no que atina a escolha da ocasido asada para fazé-lo ou

d) no que diz com a forma juridica através da qual veiculara o ato ou

€) no que respeita a eleicdo da medida considerada idénea perante aquela
situagao fatica, para satisfazer a finalidade legal.

¥ «“Sob o ponto de vista pratico, a discricionariedade justifica-se, que para evitar o

automatismo que ocorreria fatalmente se os agentes administrativos nao tivessem sendo que aplicar
a rigorosamente as normas preestabelecidas, que para suprir a impossibilidade em que se encontra o
legislador de prever todas as situagdes possiveis que o administrador tera que enfrentar”. (DI
PIETRO, 2013, p. 221).
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Ou seja, ndo existe uma liberdade total para o administrador agir como bem
entender, o que necessariamente implica na inexisténcia de um ato absolutamente
discricionario; tdo somente existem normas que, em alguns aspectos, dado margens
para que o administrador possa, frente ao caso concreto, optar pela melhor situagao
que atendera ao interesse publico®.

Dessa forma, os casos em que pode ocorrer o exercicio da atividade
discricionaria por parte do administrador ndo se tratam de uma excegao ao principio
da legalidade, “absurda a conclusédo de que a discricionariedade decorre da
auséncia de lei. E esta que confere ao administrador a prerrogativa para, diante de
determinadas circunstancias, praticar certos atos e definir o conteudo desses atos”
(FURTADO, 2012, p. 545).

Esses aspectos mencionados nas leis, que geram margens para a escolha do
administrador ao aplica-las, podem ocorrer principalmente por meio dos seguintes

fatores:

a) quando a lei expressamente a confere a Administragdo, como ocorre no
caso da norma que permite a remogao ex officio do funcionario, a critério da
Administragao, para atender a conveniéncia do servigo;

b) quando a lei é omissa, porque ndo lhe é possivel prever todas as
situagdes supervenientes ao momento de sua promulgacdo, hipotese em
que a autoridade devera decidir de acordo com principios extraidos do
ordenamento juridico;

c) quando a lei prevé determinada competéncia, mas nao estabelece a
conduta a ser adotada; exemplos dessa hipotese encontram-se em matéria
de poder de policia, em que é impossivel a lei tragar todas as condutas
possiveis diante de lesdo ou ameaga de lesdo a vida, a seguranga publica,
a saude (DI PIETRO, 2013, p. 221).

Diante desses casos, cabe ao administrador ao valer-se da
discricionariedade, agir de acordo com os chamados juizos de oportunidade e

conveniéncia, que integram o mérito da discricionariedade administrativa:

Em resumo, podemos concluir que a discricionariedade € a liberdade que a

¥ «“pligs, cabe aqui observar que embora seja comum falar-se em ‘ato discricionario’, a
expressao deve ser recebida apenas como uma maneira eliptica de dizer ‘ato praticado no exercicio
de apreciagao discricionaria em relagdo a algum ou alguns dos aspectos que o condicionam ou que o
compdem’. Com efeitos, o que é discricionaria € a competéncia do agente quanto ao aspecto ou
aspectos tais ou quais, conforme se viu. O ato sera apenas o ‘produto’ do exercicio dela. Entao, a
discricdo ndo esta no ato, ndo é uma qualidade dele; logo, ndo é ele que é discricionario, embora seja
nele (ou em sua omisséo) que ela havera de se revelar”. (MELLO, 1993, p. 18).
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lei confere ao administrador; e que o mérito € o juizo de conveniéncia e de
oportunidade de que se vale o administrador para definir a solugao que
melhor realiza os fins legais quando a lei houver conferido
discricionariedade ao administrador (FURTADO, 2012, p. 548).

“A conveniéncia significa a possibilidade de determinar o conteudo de certa
providéncia. A oportunidade consiste na ponderacdao quanto ao momento em que
determinada providéncia sera adotada” (JUSTEN FILHO, 2009, p. 160) que, por sua
vez, tomam forma nas mencionadas circunstancias em que o administrador age com
discricionariedade.

Este mérito resultante da utilizacdo da discricionariedade por parte do
administrador publico, por ser resultante da propria margem de liberdade dada pela
lei, ndo esta sujeito ao controle por parte do poder do Poder Judiciario. Assim ocorre
porque nao cabe ao Judiciario interferir na atividade do Executivo no que tange a
margem de mérito da discricionariedade dada a ele pelo Legislativo na execugéao
das leis, o que mantém a harmonia entre os poderes.

Isso ndo quer dizer que os atos realizados pela Administragdo Publica ndo
estarao sujeitos a analise do Judiciario, mas somente que este ndo pode adentrar na
analise do mérito referente ao exercicio da discricionariedade, o que ndo impede a

verificagdo da legalidade do ato.

Isso ocorre precisamente pelo fato de ser a discricionariedade um poder
delimitado previamente pelo legislador; este, ao definir determinado ato,
intencionalmente deixa um espago para livre decisdo da Administragdo
Publica, legitimando previamente a sua opgao; qualquer delas sera legal.
Dai por que nado pode o Poder Judiciario invadir esse espago reservado,
pela lei, ao administrador, pois, caso contrario, estaria substituindo, por seus
préprios critérios de escolha, a opcdo legitima feita pela autoridade
competente com base em razdes de oportunidade e conveniéncia que ela,
melhor do que ninguém, pode decidir diante de caso concreto

A rigor, pode-se dizer que, com relagdo ao ato discriciondrio, o Judiciario
pode apreciar os aspectos da legalidade e verificar se a Administragao nao
ultrapassou os limites da discricionariedade; neste caso, pode o Judiciario
invalidar o ato, porque a autoridade ultrapassou o espaco livre deixado pela
lei e invadiu o campo da legalidade (DI PIETRO, 2013, p. 225).

llustra-se como exemplo uma determinada norma que aplica suspensdo de
até 15 (quinze) dias ao servidor que cometa determinada irregularidade, o que
efetivamente ocorre. Nesse caso, possui o administrador responsavel pelo
procedimento certa margem discricionaria para optar pela suspensao de 1 (um) até

o limite de 15 (quinze) dias; contudo, esse administrador suspende o servidor por 16

(dezesseis) dias, o que evidencia a ilegalidade do ato cometido. Frente ao presente
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caso, o Judiciario esta impossibilitado de mudar a suspensao para 15 (quinze) dias
ou menos porque se assim o fizesse estaria adentrando ao mérito da
discricionariedade exercida pela Administragcdo. Cabe ao Judiciario, nesse caso
hipotético, somente anular o ato em decorréncia da sua ilegalidade, fazendo com
que a Administracao realize novo procedimento. Por isso, “a anulagao desse ato nao
permite que o juiz indique o conteudo do novo ato a ser praticado” (FURTADO,
2012, p. 550).

A discricionariedade se justifica pela complexidade do mundo real que
impossibilita o legislador a prever abstratamente a solugdo mais correta para todos
0S casos, nesse passo, deve-se entender a discricionariedade como a margem de
liberdade dada ao administrador para que, diante de um problema concreto, tenha o
dever de buscar a melhor solugéo.

Isso quer dizer que mesmo que a lei tenha dado variadas opc¢bdes ao
administrador para solucionar um problema em abstrato, se no caso concreto estiver
evidente que uma das solugdes possibilitadas pela lei ndo o resolvera, ndo pode o
administrador optar por ela irresponsavelmente alegando que era livre para escolher
a que melhor lhe aprouvesse — a discricionariedade administrativa se justifica como
um dever da Administragdo legitimado por lei, ndo cabendo margens para o
exercicio de arbitrariedades. Isto ndo é entendido como “adentrar ao mérito da

discricionariedade”, pois segundo Celso Antonio Bandeira de Mello (1993, p. 38):

Mérito é o campo de liberdade suposto na lei e que, efetivamente, venha a
remanescer no caso concreto, para que o administrador, segundo critérios
de conveniéncia e oportunidade, se decida entre duas ou mais solugdes
admissiveis perante ele tendo em vista o exato atendimento da finalidade
legal, dada a impossibilidade de ser objetivamente reconhecida qual delas
seria a unica adequada. (grifo nosso)

Portanto, € fundamental que o caso concreto dé margens ao exercicio da
discricionariedade ao administrador publico para que possa exercé-la, se uma norma
apresenta apenas duas opg¢des e o problema concreto evidencia compatibilidade a
apenas uma delas, € 6bvio que o administrador se vé vinculado ao utilizar da
solugdo compativel, haja vista que o campo de liberdade suposto em lei ndo
remanesceu no caso concreto.

Lucas Rocha Furtado (2012, p. 549) apresenta as seguintes etapas para o
qgue ele denomina de controle judicial da discricionariedade:
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A primeira etapa do processo de controle judicial consiste no exame da
propria legislagdo que tenha fundamentado a pratica do ato, a fim de
verificar se ela efetivamente confere liberdade ao administrador para a
adogao de mais de uma solugao possivel.

A segunda etapa corresponde a avaliagdo da situagdo ou circunstancia de
fato ou de direito que, segundo o administrador, tenha justificado a pratica
do ato — exame dos motivos.

Em terceiro lugar, ou como terceira etapa do processo, deve-se proceder a
avaliagdo de ponderacdo ou de razoabilidade da solugdo efetiva ou
concretamente adotada em face da lei e dos motivos invocados para a
pratica do ato.

Em quarto lugar, ao se proceder ao controle da discricionariedade, cabe
examinar se as regras procedimentais aplicaveis foram observadas,
especialmente no que diz respeito aos principios do contraditério, da ampla
defesa, do direito de recurso, do acesso aos autos etc. Os atos praticado no
exercicio de atividade discricionarias decorrem de processos administrativos
sujeitos a controle. Por meio do controle desses processos de formagéo da
manifestacdo de vontade do administrador sera possivel aferir a
legitimidade do préprio ato discricionario resultante do processo.

Com todo o exposto, pode-se conceituar a discricionariedade administrativa

como:

[...] a margem de liberdade que remanesga ao administrador para eleger,
segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentro pelo menos dois
comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a fim de cumprir o
dever de adotar a solugdo mais adequada a satisfacdo da finalidade legal,
quando, por forga da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida
no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente, uma solugao
univoca para a situagao vertente (MELLO, 1993, p. 48).

Conclui-se, portanto, que embora a lei dé essas margens, € essencial uma
analise do administrador para ver se no caso concreto elas ainda estao disponiveis,
isto é, se elas “remanesceram”. Como seu dever € de buscar a melhor solucio, a
analise acerca da possibilidade de atuar de forma discricionaria requer nao somente

um estudo da lei, mas também da situagao fatica a ser enfrentada.
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3.2. Aspectos discricionarios no que tange a definicdo do objeto

inexigivel de licitagao

Feitas essas consideragcbes a respeito da definicdo e controle da
discricionariedade administrativa, bem como constatada a margem para o exercicio
de competéncia discricionaria no que cabe a atividade do administrador publico na
definicdo do objeto a ser passivel ou ndo de licitagdo. Cumpre agora analisar os
parametros de ocorréncia desse exercicio discricionario, para isso, valer-se-ao dos
posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais a fim verificar a adequacao entre

teoria e pratica.

3.2.1. Esclarecimentos doutrinarios

Como ja visto, a inexigibilidade de licitacdo configura exceg¢ao a obrigagao de
licitar, 0 que ndo quer dizer que é exceg¢ao aos principios da Administracao Publica,
a inexigibilidade de licitagcdo nao conflita com esses principios, inclusive com o da

isonomia. E por isso que Joel de Menezes Niebuhr (2000, p. 123) aponta:

Estas excegbes devem ser analisadas com profunda cautela, dado que,
mesmo defluentes de lei, podem, se divorciadas do razoavel (principio da
razoabilidade), afrontar os principios maiores e superiores da licitagao,
dentre os quais se destaca o preceito isondmico.

O fator de que a contratacdo direta mediante inexigibilidade de licitagao
publica nado configura excegdo aos principios da licitacdo resulta de que, na
realidade, segue a observancia desses mesmos principios, dai a necessidade de
sua observagao também no procedimento de inexigibilidade de licitagdo, o que inclui
também a descrigdo do objeto a ser declarado inexigivel.

Essa € mais uma limitagdo do exercicio da discricionariedade por parte do
agente administrativo ao delinear o objeto a ser buscado pela a Administragéo,
devendo compatibilizar-se a busca da melhor solugédo para o caso concreto. O que
implica, em observancia ao mandamento constitucional e a propria sistematica da

legislacao licitatéria, “que o agente administrativo deve procurar definir o objeto do
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contrato sempre de molde a propiciar a competicdo, jamais com o proposito de
contemplar situacao que implique inexigibilidade” (NIEBUHR, 2011, p. 148).

O mesmo raciocinio possuem Sérgio Ferraz e Lucia Valle Figueiredo (1994, p.
73):

Poder-se-a perguntar: o estabelecimento de discrimenes, quer subjetivos,
quer objetivos, ¢ licito a Administragdo, sem qualquer peia ou amarra?
A resposta, por certo, ha de ser negativa.

Porém, situacbes havera em que outros vetores do sistema, ao se
contraporem, permitem a discriminagao.

Cabe, entdo, analisar quando esses “vetores” legitimam uma contratagcéo
mediante inexigibilidade de licitagdo publica, ou seja, quando as peculiaridades do
objeto da contratagcdo sao relevantes a ponto do agente administrativo realizar uma
excegdo a obrigacdo de licitar de modo que ndo fira os principios inerentes a
licitagao publica.

Nesse sentido, € necessario retornar as perguntas realizadas ao comego
deste capitulo: basta o administrador publico descrever um objeto que € insuscetivel
de competicdo para estar legitimado a proceder a inexigibilidade de licitagdo?
Mesmo que o objeto realmente o seja?

Por ébvio que ndo, como ja dito, na descricdo do objeto a ser contratado pela
Administracdo € necessario sempre buscar a competicdo na medida em que um
objeto inexigivel de licitagdo somente se justifica quando suas particularidades forem
necessarias para a Administragcdo Publica, somente dessa maneira o agente
administrativo ndo estara confltando com os principios da licitagdo. Isso significa
que sao justamente as particularidades que diferenciam o objeto a ser contratado
dos demais objetos de semelhante género no mercado que justificam a
inexigibilidade de licitagdo, ou seja, a Administragdo deve necessitar justamente das
particularidades que tornam um objeto inviavel de competicdo, sendo somente
aquele objeto inexigivel de licitacdo passivel de sanar tais necessidades.

Particularidades ou especificidades quase todos os objetos tém, isso nao faz
com que o administrador publico esteja legitimado a realga-las para alcangar a
inexigibilidade de licitagcdo, essas particularidades precisam ser precisamente o que
a Administracdo necessita, o que evita arbitrariedades em detrimento do interesse

publico.



70

E frequente que os produtos ou servicos de qualquer empresa, fabricante
ou fornecedor tenham caracteristicas especiais, que os distinguem dos
demais produtos ou servicos ofertados por seus concorrentes. Sob esse
contexto — enfocando a questdo de modo bastante débil -, qualquer produto
ou servigo poderia ser reputado como exclusivo, na medida em que possui
caracteristicas que os diferenciam de seus concorrentes e, por efeito disso,
enseja a inexigibilidade de licitagdo publica. Esse argumento acabaria por
inverter a norma programatica enlagcada na parte inicial do inciso XXI do
artigo 37 da Constituicdo Federal, segundo a qual a licitagdo publica é a
regra e a contratagdo direta, quer por inexigibilidade, quer por dispensa, a
excegao, uma vez que qualquer produto ou servigo poderia ser considerado
exclusivo e sua contratagdo realizada através de inexigibilidade.

Por isso, é evidente que ndo cabe aos agentes administrativos ressaltarem
quaisquer caracteristicas de produtos ou servicos, chegando mesmo a
reputa-las exclusivas, justamente com o intento de declararem a
inexigibilidade de licitagdo publica. Quer dizer que os agentes
administrativos ndo devem ressaltar as caracteristicas que bem ou mal
entendam, mas devem ater-se s6 aquelas que sdo determinantes para a
satisfatéria consecugao do interesse publico (NIEBUHR, 2011, p. 145).

Ou seja, a discriminagdo na descrigao do objeto que gera inexigibilidade de
licitacdo somente pode ser valida quando decorrente de fatores relevantes que a
justificam, de modo que estejam em consonéncia com 0s principios licitatorios, na
medida em que a inexigibilidade de licitagao seria a unica solugao possivel de sanar
a necessidade da Administracdo Publica, como ja visto, “a isonomia significa o
tratamento uniforme para situagdes uniformes, distinguindo-se-as na medida em que
existe diferenca” (JUSTEN FILHO, 2012, p. 59), ao passo que “sera invalida a
discriminacao (...) se nao se ajustar ao principio da isonomia” (JUSTEN FILHO,
2012, p. 60).

Por isso, Sérgio Ferraz e Lucia Valle Figueiredo (1994, p. 74) impbéem os

seguintes requisitos a fim de conferir validade as discriminagdes:

A discriminagdo sé terd cabida se tiver intima correlagdo com os
cometimentos administrativos, com outros valores também consagrados no
sistema normativo como imperativos a que se deve respeito. Assim é que a
supremacia do interesse publico fara vergar o principio da igualdade e
admitira os discrimenes quando estes forem absolutamente necessarios ao
cumprimento dos desideratos administrativos.

Dessume-se, de conseguinte, que as desigualagdes individuais ou as
discriminagdes objetivas (referidas ao objeto) sé poderdo existir dentro de
um campo coartado, onde se devera mover o intérprete da norma.

A ‘moldura’ para criacdo desses discrimenes devera ser, rigorosamente,
respeitada.

De conseguinte, s6 poderdo prevalecer aqueles que guardarem intima
correlagdo de compatibilidade légica entre o fator erigido como discrimen e
a situacao discriminada.
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Ou seja, a discricionariedade que trata da descricao de um objeto inexigivel
de licitagdo possui um campo rigorosamente limitado, em que o administrador deve,
apos apresentar as particularidades do objeto que torna inviavel a competicao,
descrever por quais razdes essas particularidades sdo as que a Administracao
efetivamente necessita, configurando exceg¢do a regra geral de licitar através da
impossibilidade de cumprir com o dever de buscar a competigao.

Este raciocinio é também descrito por Joel de Menezes Niebuhr (2011, p.
148) que, apesar de descrevé-los visando caracterizar inexigibilidades para
aquisicbes da Administragdo, sua esséncia também pode ser utilizada para

configurar as demais hipoteses de inexigibilidade:

Em virtude disso, o bem s6 pode ser considerado exclusivo, autorizando a
inexigibilidade, se as suas caracteristicas peculiares, nao encontradas em
outros bens que lhe sdo concorrentes, forem decisivas ao interesse publico.
Se essas caracteristicas ndo forem relevantes para este, salienta-las como
requisito para a contratagdo a fim de justificar inexigibilidade foge das raias
juridicas, devendo-se reputé-la invalida.

No caso da descricdo de um determinado produto, servico ou obra de
natureza unica, em que seja visivel ndo haver concorréncia, ndo ha grandes
problematicas na visualizagdo da inexigibilidade. A questdo ganha maior
complexidade naqueles objetos de um mesmo género, embora com particularidades
diferentes, pois deve ser necessario verificar se essas particularidades sdo ou nao
relevantes a Administragdo a ponto de somente um objeto em especifico ser

considerado o adequado.

Entao, o problema reside em precisar quais as caracteristicas periféricas
sdo licitas e quais sao ilicitas. Ja foi dito que ndo ha parametro absoluto e
abstrato, que sirva, de antemao, para responder a essa questdo, em razao
de versar discricionariedade, dependente da feicdo de cada caso.
Entretanto, é possivel erigir certas diretrizes, tomando em conta, por
obséquio a parte inicial do inciso XXI do artigo 37 da Constituicao Federal,
que a regra é a obrigatoriedade de licitagdo publica, isto €, a ampliagéo da
competitividade, e a excegéo € a inexigibilidade, que resulta da inviabilidade
da competigao, isto é, da restricdo extremada da competitividade.

(...)

A relevancia depende de justificativas de ordem técnica, que desnudem a
necessidade de a Administragcdo valer-se da funcionalidade secundaria do
objeto do contrato propiciada pelas suas caracteristicas periféricas. O
fundamental é esclarecer, com argumentos técnicos, que o interesse
publico demanda objeto que ofereca dada funcionalidade secundaria, que é
produzida apenas por certas caracteristicas periféricas (NIEBUHR, 2011, p.
150-151).
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Disso se extrai a complexidade do procedimento de inexigibilidade de
licitagdo, haja vista ter que apresentar que a competéncia discricionaria exercida
pelo agente administrativo na descricado do objeto que resultou em inexigibilidade de
licitacdo realmente possa, no caso concreto, demonstrar a melhor solugao ainda que
esta se configure em excec¢do ao dever de licitar sem que se violem seus principios
inerentes.

Por isso, Joel de Menezes Niebuhr (2011, p. 146) afirma:

Isso tem a ver com a descricdo do objeto do futuro contrato, que deve ser
realizada com toda a parciménia, valendo-se a Administragdo Publica de
estudos técnicos sdlidos, para definir, de maneira precisa, o que realmente
contempla o interesse publico. Ora, é necessario que a Administracéo saiba
0 que quer e, para tanto, ndo ha outro caminho afora procurar conhecer as
possibilidades ofertadas no mercado, consultando especialistas a respeito
do objeto que se pretenda contratar.

Nesse sentido, conclui Margal Justen Filho (2012, p. 439), ao que se delineia
por completo o ambito de atuagcdo da discricionariedade no que tange a

inexigibilidade de licitag&o:

Portanto, a decisdo acerca do particular a ser contratado refletira uma
avaliacado das necessidades publicas, das caracteristicas da prestacao a ser
realizada, da identidade e das condigdes propostas pelo particular. Essa
avaliagdo devera fazer-se segundo o critério da razoabilidade, ainda quando
as peculiaridades do caso concreto impegam a formulagéo de juizo dotado
de certeza cientifica.

Por um lado, a Administragdo tera o dever concreto de evidenciar
satisfatoriamente que a realizacdo de licitagdo sera prejudicial. Nao bastara
a mera invocagdo dessa justificativa. Sera imperioso demonstrar
cabalmente como a licitacdo prejudicara a adogao de alternativa satisfatoria
para os interesses coletivos.

Por outro, a Administragdo sera constrangida a evidenciar que a solugao
adotada, através de uma contratagao direta, representa a melhor alternativa
possivel para a realizagdo dos fins buscados pelo Estado. Isso significa,
inclusive, comprovar a economicidade da contratacdo e auséncia de
desperdicio de recursos publicos.

(...)

A impossibilidade de identificagdo da melhor solugdo nado significa a
auséncia de reprovagao do ato quando evidenciado ser a pior alternativa.
Mais do que isso, quando a decisdo for inadequada a realizagao dos fins
buscados pelo Estado, devera ser invalidada. Ainda, somente sera valida a
decisdo quando se enquadrar como ‘possivel’ solugdo mais adequada.
Assim colocada a questdo, afasta-se inclusive a violagdo ao principio da
isonomia.
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No que se evidencia a presenca de elementos da adequada utilizacdo e
controle da discricionariedade também na elaboragdo do objeto a ser contratado

pela Administragao Publica.

3.2.2. Verificagao dos elementos na jurisprudéncia

E exemplar a fundamentacdo exposta no seguinte julgado, por estar em

consonancia aos elementos abordados:

Necessaria a realizagdo de procedimento licitatério no agir do denunciado e
sendo desatendido o comando legal, dispensa prova do prejuizo ao erario
para fins de condenagado. O dolo estda comprovado, em virtude da vontade
consciente do agente em desatender a lei licitatéria quando a sua
observancia era imperativa. A ma-gestdo ou a falta de planejamento
administrativo ndo sdo justificativas para a utilizagéo irregular da situagao
emergencial prevista na Constituicdo Federal e no Estatuto Licitatério, uma
vez que a compra de pneus e outros acessorios e componentes de veiculos
pode ser feita de forma planejada. Ademais, o fundamento da
inexigibilidade de licitagao, calcado no inc. |, do art. 25, do Estatuto
Licitatério, ndao pode ser alcangado através da exigéncia de
caracteristicas especificas que somente poderdao ser encontradas em
uma marca de produto, porque proprias deste e, muito menos, quando
sequer se justifica a necessidade da administragao na sua aquisi¢ao. A
auséncia de competitividade impede a obtengdo, por critérios
objetivos, dos melhores pre¢os, causando sim prejuizo aos cofres
publicos e contrariando as normas licitatérias. Condenagdo do réu
proclamada, no entanto, declarada a extingdo da punibilidade em face da
prescricao retroativa. (grifo nosso) (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de
Justica, 2014).

Como se observa, o foco abordado na sintese do julgamento foi justamente a
analise dos limites ao exercicio da discricionariedade do agente administrativo
referente a definicdo do objeto que foi declarado inexigivel de licitagao.

No caso em concreto, no momento da definicdo do objeto foram realgadas
caracteristicas que ndo se faziam necessarias a Administracdo Publica, com a
intencdo de efetuar um contrato por meio de inexigibilidade de licitagdo, ou seja, o
administrador criou a inviabilidade de competicdo ao invés dela ser decorrente de
uma necessidade da Administracdo Publica, em clara violagdo ao interesse publico e
aos principios da licitacdo. Note-se que o elemento a conduzir a agao do
administrador — a busca pela competicdo — foi infringido de tal maneira que
buscou-se o oposto.



74

Por consequéncia, ndo houve o0 necessario balanceamento entre a
necessidade da Administracdo e a descrigao do objeto a gerar o futuro contrato, isto
€, ndo foram demonstradas as razdes para que as particularidades que tornam o
objetivo inexigivel de licitagcdo se configurassem precisamente como aquilo que a
Administracdo necessita, o que evidencia a arbitrariedade do agente administrativo
com a intengao de nao realizar a competicao ao definir um objeto que n&o encontra
respaldo ao interesse publico; muito longe se esteve de a inexigibilidade de licitagao
se configurar como a unica solugéo possivel para a Administragéo.

Também merece ser citado o seguinte julgado:

1. A licitagéo caracteriza-se como processo administrativo pelo qual um ente
publico, abre a todos os interessados, em condi¢des de igualdade, a
possibilidade de participarem da Administracdo, mediante oferta de bens e
servicos, com o fim de atender as necessidades publicas de modo mais
vantajoso, sendo que a dispensa e inexigibilidade de licitagdo devem ser
sempre excepcionais. 2. No caso, ndo restou justificada a contratacéo sob a
modalidade de inexigibilidade de licitagéo, prevista no artigo 25 da Lei n°
8.666/93 (grifo nosso) (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justi¢a, 2014).

Realgou-se no presente estudo a importancia do procedimento de
inexigibilidade de licitagdo, por ser nele possivel verificar a correta utilizagado da
competéncia discricionaria por parte do gestor publico através da observancia dos
principios licitatorios. Nesse passo, contratar mediante inexigibilidade de licitagdo
sem justifica-la denota clara violagdo a esses principios, configurando-se em
inversao da esséncia e fundamentos pertinentes a licitagao.

Também o STJ ja se manifestou:

1. Os servigos descritos no art. 13 da Lei n. 8.666/93, para que sejam
contratados sem licitagdo, devem ter natureza singular e ser prestados por
profissional notoriamente especializado, cuja escolha esta adstrita a
discricionariedade administrativa.

2. Estando comprovado gue os servicos juridicos de que necessita o ente
publico sdo importantes, mas ndo apresentam singularidade, porque afetos
a ramo do direito bastante disseminado entre os profissionais da area, e ndo
demonstrada a notoriedade dos advogados — em relacdo aos diversos
outros, também notdérios, e com a mesma especialidade — que compdem o
escritorio de advocacia contratado, decorre ilegal contratacdo que tenha
prescindido da respectiva licitacdo”. (grifo nosso) (BRASIL, Superior
Tribunal de Justi¢a, 2005).

Posicionamento que, como visto, encontra respaldo na doutrina. Nao basta o

servigo ser técnico especializado para contratar mediante inexigibilidade de licitagao,
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deve também o contratado possuir notéria especializacao para executar uma tarefa
singular, isto €, que seja incomum mesmo para os demais especialistas disponiveis
no mercado, somente dessa maneira €& possivel visualizar a inviabilidade de
competicao.

Diversos sao os especialistas em nossa sociedade das mais diversas areas
do conhecimento. Este fator ndo é suficiente para ensejar inviabilidade de
competicdo, haja vista ser a competicao que a Administragdo deve sempre procurar
viabilizar ao buscar por interessados para realizar suas contratacdes, o que denota a
responsabilidade do gestor publico que realiza inexigibilidade de licitagdo sem
observar seus requisitos.

Por fim, também merece citagdo o seguinte julgado:

“Licitagcdo. Objeto do contrato € genérico, ndo ha singularidade. ‘O objeto do
contrato (...) (prestacdo de servigos de consultoria, assessoria e advocacia
aos o6rgaos e secretaria, envolvendo a area do Direito Administrativo,
Constitucional e outros de atuacado) foi descrito de forma genérica, nao
possuindo requisitos proprios que indicassem a singularidade dos servigos.
O fato de o servigo prestado enquadrar-se no art. 13 da Lei 8.666/93 nao
justifica, automaticamente, a inexigibilidade de licitagdo. Além da
inviabilidade da competicdo, premissa fundamental, impde-se, ainda, a
natureza singular dos servigos, a notéria especializacdo da empresa ou
profissional a ser contratado e que nao se trate de servigos de publicidade e
divulgagéo. Desta forma, se houver possibilidade de competicéo, ou seja, se
existir mais de uma pessoa ou empresa que possa realizar os servigos, o

processo licitatorio devera ser realizado” (MINAS GERAIS, Tribunal de
Contas, 2004).

Mais uma vez, observa-se a inadequacdo na utilizagdo da competéncia
discricionaria para a definicdo do objeto almejado pela licitagdo. No presente caso,
definiu-se um objeto genérico e, apos isso, foi realizada contratagdo mediante o
procedimento de inexigibilidade de licitagdo, no que se visualiza que da definicdo do
objeto ndo decorre a inexigibilidade de licitagdo, pelo contrario, o certame licitatério
se fazia obrigatdrio.

Esse exemplo realga, na melhor das hipéteses, a falta de compreensao dos
agentes responsaveis a respeito da natureza da inexigibilidade de licitagao,
resultando na inobservancia dos principios relativos a licitagcbes e na violagdo do

interesse publico, quando nio presentes maiores consequéncias.
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3.3. Consequéncias da inexigibilidade de licitagao ilicita

Talvez seja o estudo das consequéncias da declaracdo de ilicitude do
procedimento de inexigibilidade de licitacdo o que melhor demonstra a importancia
da adequacéo rigorosa desse procedimento, devendo apresentar da melhor maneira
possivel que o administrador, ao utilizar da inexigibilidade, o faga realmente como a
unica solucao para a Administracao Publica.

Por isso, deve ter cautela o administrador na descrigdo do objeto da futura
contratagcdo que a Administracdo Publica almeja, pois se entender passivel de
inexigibilidade de licitagdo, neste procedimento deve ser feita toda a comprovagéao
que isso implica, a qual ja foi descrita.

Cabe agora, portanto, demonstrar as consequéncias que podem ser geradas
ao administrador publico quando nao sao observados esses requisitos, como

ocorrido pelos exemplos demonstrados através da jurisprudéncia.

3.3.1. Sangoes civeis

No ambito civil, o tema encontra-se presente na Lei 8.429/92, que
dispbe sobre as sancbes aplicaveis decorrentes de atos de improbidade
administrativa. Esta lei aponta em seu art. 10, inciso VI, a caracterizagédo da
dispensa indevida do processo licitatorio como ato de improbidade administrativa

que causa lesio ao erario:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao
erario qualquer agdo ou omissao, dolosa ou culposa, que enseje perda
patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento ou dilapidagao dos bens
ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente:

(...)

VIII - frustrar a licitude de processo licitatorio ou dispensa-lo indevidamente;
(BRASIL, 1992).

Infelizmente, Fabio Medina Oso6rio (2011. p. 293) aponta que “a dispensa
indevida de licitagdes, com a selecdo de um competidor em detrimento da paridade

dos candidatos, € um caso bastante comum de improbidade”.
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O termo “dispensa indevida de licitagao” deve ser entendido em seu sentido
amplo, o que abrange também a inexigibilidade de licitagdo. Essa interpretagao é

pacifica na doutrina:

O inciso VIII, do art. 10, da Lei n. 8.429/92, refere-se a dispensar
indevidamente o procedimento licitatério. Essa expressdo deve ser
interpretada extensivamente (...) Desta sorte, por indevida dispensa de
licitacdo deve entender-se toda a situacdo em que a compra de bem ou
servigo, ou a alienagdo de bem pela Administragdo Publica seja feita sem
procedimento licitatério, sem que se esteja, todavia, em face quer de
situacdo de dispensa, que de situacdo de inexigibilidade (DECOMAIN,
2007. p. 120).

No mesmo sentido, Emerson Garcia (2010. p. 441) diz que “a ideia
fundamental do texto é coibir o indevido alargamento das hipéteses em que néo é
exigida a licitagao, logo, sob este prisma, dispensa e inexigibilidade se equivalem”.

A indevida inexigibilidade de licitagdo pode decorrer de variados fatores, como
através da auséncia dos requisitos que a legislagdo elenca como obrigatérios ao
procedimento: justificativa de preco, razdo da escolha etc. bem como para todo e
qualquer caso que da descrigdo do objeto da contratacdo ndo decorrer inviabilidade
de competigao.

Por isso que a agao improba pode decorrer tanto da dispensa indevida de
procedimento licitatério ou nado caracterizagcdo de inexisténcia de
inexigibilidade do certame, como da auséncia da devida justificagéo

administrativa da incidéncia de uma ou de outra dessas hipoteses
excepcionadas pela lei (FAVRETO et al, 2010. p. 144-145).

E por isso que “ndo havendo perfeito enquadramento da situacéo fatica aos
permissivos legais ou sendo provada a simulagéo, ter-se-a indevida dispensa da
licitacdo e a consequente configuragado da improbidade” (ALVES; GARCIA, 2010. p.
441).

A lesédo ao erario se configura na medida em que se efetua a diminuigdo do
patrimbnio publico sem a realizacdo de qualquer competicdo, portanto sem que a
Administracdo possa obter a melhor proposta, o que decorre do ato de improbidade
de seu gestor.

Ocorre que muitas vezes sO é declarada a ilegalidade da inexigibilidade de
licitacdo quando a Administragcao também ja e