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EXCECOES AO DEVER GERAL DE LICITAR: MODALIDADES DE
CONTRATACAO DIRETA NO SETOR PUBLICO

Autor: Laert Pinheiro Ferreira
Orientador: José Cristoviao de Andrade

RESUMO

A presente pesquisa parte da preocupagao acerca das situagdes em que, face a
necessidade da Administragdo Publica realizar certa contratagdo junto a particulares,
depara-se com a auséncia de pressupostos ou requisitos imprescindiveis a realizagao
da licitacdo. Desse modo, este trabalho teve como objetivo analisar as opc¢des de
contratacao direta a disposi¢cdo do administrador no setor publico quando ausentes os
pressupostos para a realizacéo da licitagédo a fim de tracar um panorama geral acerca
da sistematica de contratacdes diretas que a legislacdo impde ou faculta ao gestor.
Em termos metodoldgicos, procedeu-se a uma pesquisa bibliografica em método
analitico descritivo. Com isso, esta pesquisa € de extrema importancia visto que busca
gerar o conhecimento necessario a especulacdo mental a respeito dos principios
inerentes ao tema. Viu-se que a propria Constituicdo Federal, ao estabelecer o dever
geral de licitar, abre a possibilidade de que, a Uniédo, por meio de Lei, defina excecbes
em que a licitagdo néo sera obrigatéria. Assim, a Lei Federal n° 8.666/93, que cuida
das normas gerais sobre procedimentos licitatorios, estabelece trés institutos que
representam excecdes ao dever geral licitar: a dispensa de licitagdo (art. 17), a
licitacdo dispensavel (art. 24) e a inexigibilidade de licitagdo (art. 25). O primeiro caso
consiste numa vedacdo do legislador a promo¢do do procedimento licitatorio. A
licitacdo dispensavel, por sua vez, compreende um rol fechado de trinta e uma
hip6teses em que ao gestor publico € facultada a realizacao, ou ndo, da licitagdo. A
inexigibilidade, por fim, se da nos casos em que haja inviabilidade de competicao.

Palavras-chave: Administracdo Publica. Licitacdo. Inexigibilidade. Dispensa.

Graduando em gestdo publica UEPB



ABSTRACT

This research is based on the concern about situations in which, given the need for the
Public Administration to carry out certain contracts with private individuals, it is faced
with the absence of assumptions or essential requirements for carrying out the bidding
process. Thus, this study aimed to analyze the options of direct contracting available
to the administrator in the public sector when the assumptions for the bidding process
are absent, in order to outline an overview of the direct contracting system that the
legislation imposes or allows for the manager. In methodological terms, a bibliographic
research was carried out using a descriptive analytical method. Thus, this research is
extremely important as it seeks to generate the knowledge necessary for mental
speculation about the principles inherent in the subject. It was seen that the Federal
Constitution itself, by establishing the general duty to bid, opens the possibility that the
Union, through a Law, defines exceptions in which bidding will not be mandatory. Thus,
Federal Law No. 8.666/93, which takes care of general rules on bidding procedures,
establishes three institutes that represent exceptions to the general duty to bid: the
waiver of bidding (art. 17), the dispensable bidding (art. 24) and unenforceability of
bidding (art. 25). The first case consists of a prohibition on the part of the legislator to
promote the bidding process. The expendable bidding, in turn, comprises a closed list
of thirty-one cases in which the public manager is allowed to carry out, or not, the
bidding. The unenforceability, finally, occurs in cases where there is no competition.

Keywords: Public administration. Bidding. Unenforceability. Dismissal.



1 INTRODUCAO

Ao longo de décadas de estudo sobre a importancia da presenca do estado na
economia, nunca foi tdo salutar a sua funcéo no sentido de interventor na dinamica
econbmica atingindo um espectro amplo de areas de atuacdo, atravessando
momentos bastante diversos da historia nacional. Com isso, o estado criou
mecanismos proprios ao gestor publico a fim de tratar suas diferentes formas de
transac6es, uma delas foi o instituto das licitagdes. E de imprescindivel importancia
entdo que, o procedimento licitatério esteja sempre vinculado as necessidades
coletivas espelhadas no que diz respeito as leis, fazendo-se obedecer sempre ao
principio da legalidade.

O estado brasileiro € um dos maiores compradores no ambito da sociedade.
Para que a contratacdo junto a particulares atenda ao interesse publico e se dé da
forma mais vantajosa para a Administracdo - e, portanto, para a coletividade -, a
Constituicdo Federal de 1988 estabelece o dever geral de licitar previamente as
contratacdes publicas. Desse modo, a licitacdo € um procedimento administrativo
recorrente em todas as reparticdes estatais, compondo o dia-a-dia do gestor publico.

A atuacdo de um servidor no ambito de um procedimento licitatério demanda
uma série de competéncias e habilidades, bem como uma atuacdo orientada pela
moralidade, probidade administrativa e impessoalidade. A pratica de qualquer ato, no
decorrer desse procedimento, que, ainda que nao intencionalmente, prejudique o
interesse publico ou atente contra a moralidade enseja a apuracdo da
responsabilidade dos envolvidos, seja administrativa ou penalmente.

Nesse contexto, € importante que o gestor publico domine a legislacao
especifica acerca das licitacbes, de modo que esteja apto a lidar com as
particularidades relacionadas aos mais variados tipos de contrata¢éo. Ha casos, como
se sabe, em que se enfrenta a auséncia de pressupostos que permitam a competicao
entre interessados e a realizacdo da licitagdo. Assim, o administrador devera saber
como proceder, dentro dos marcos legais, a contratacao direta do objeto pretendido
pela Administracéo.

Dessa forma, presente trabalho tem por objetivo analisar as opcgbes de
contratacao direta a disposi¢cdo do administrador no setor publico quando ausentes os
pressupostos para a realizacéo da licitagéo a fim de tracar um panorama geral acerca

da sistemética de contratacGes diretas que a legislagdo imp&e ou faculta ao gestor.



Com isso, gerar o conhecimento necessario a especulacdo mental a respeito dos

principios inerentes ao tema.

A metodologia e os procedimentos técnicos a serem utilizados foram a
pesquisa bibliografica através de artigos, reportagens, trabalhos académicos, textos
em geral abrangentes a area, retirados, principalmente, de sites conceituados da
internet, onde sera verificada “a veracidade das informacdes, dados coletados de
trabalhos impressos em caréter tedrico, que configuram uma pesquisa de caréater
bibliografico” (GIL, 2010).

Segundo Martins e Pinto (2001), “a pesquisa bibliografica procura discernir e
discutir um tema com base em referéncias teéricas publicadas. Faz, acima de tudo,
construir o conhecimento da pesquisa em cima de contribui¢cdes existentes”. Foi feita
ainda uma abordagem normativa nos regulamentos impostos e aplicados a area pelas
autoridades normativas com dados retirados do Constituicdo Federal, Carta Magna

brasileira.

2 REVISAO BIBLIOGRAFICA

2.1 CONCEITO, NATUREZA JURIDICA E FINALIDADES DAS LICITACOES

Entre outros dispositivos constitucionais acerca do dever de licitar, o art. 37,
XXI, da Carta Magna estabelece que as contrata¢cdes administrativas devem ser
precedidas de licitacdo. Esse instituto pode ser conceituado enquanto um
procedimento administrativo vinculado destinado a escolha da proposta mais
vantajosa para a Administracdo. Cumpre, a principio, conceituar e estabelecer as
particularidades desse instituto.

A licitacdo fundamenta-se na premissa de que a selecdo da melhor proposta
para contratacdo junto a administragdo publica so € possivel a partir da concorréncia
dos licitantes, corolario da isonomia e da impessoalidade nos procedimentos
licitatérios. E preciso que qualquer interessado, desde que atendidos os requisitos
legais, possa competir e apresentar os termos em que podera atender as condi¢coes
estabelecidas pela Administracéo.

No entanto, a contratacao junto ao setor publico distingue-se das contratacdes
entre particulares em razédo da mitigacéo dos principios da autonomia e da liberdade
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de contratacéo, vigentes no ambito privado. Em verdade, a contratacdo com o Estado
submete-se ao principio da formalidade, de modo que é precedida por um
encadeamento vinculado de atos formais denominado licitag&o.

Carvalho Filho (2017, p. 181), discorre sobre a razdo de ser da mitigacao da

autonomia privada nas contratacdes publicas:
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N&o poderia a lei deixar ao exclusivo critério do administrador a escolha das
pessoas a serem contratadas, porque, facil é prever, essa liberdade daria
margem a escolhas impréprias, ou mesmo a concertos escusos entre alguns
administradores publicos inescrupulosos e particulares, com o0 que
prejudicada, em Ultima andlise, seria a Administracdo Publica, gestora dos
interesses coletivos. A licitacdo veio contornar esses riscos. Sendo um
procedimento anterior ao préprio contrato, permite que varias pessoas
oferecam suas propostas, e, em consequéncia, permite também que seja

escolhida a mais vantajosa para a Administracéo.

Debrucando-se sobre a definicdo de licitacdo oferecida por esse autor,
percebe-se que ele atribui como principais elementos conformadores do conceito de
licitacdo a sua natureza juridica e os seus objetivos. Conforme colocado acima, a
natureza juridica da licitagdo é de um procedimento administrativo vinculado, uma vez
que consiste num encadeamento formal de atos administrativos legalmente
determinados. Além disso, seu objetivo é a selecdo da proposta mais vantajosa para
a Administracé@o Publica.

Nesse sentido, licitacdo € “o procedimento administrativo vinculado por meio
do qual os entes da Administracdo Publica e aqueles por ela controlados selecionam
a melhor proposta entre as oferecidas pelos varios interessados” (CARVALHO FILHO,
2017, p. 181). Tal definigcdo parece coincidir com aquela proposta por Celso Antonio
Bandeira de Mello, que também inclui no conceito de licitagéo, além da sua natureza

juridica e sua finalidade, o seu objeto. Trata-se de:

procedimento administrativo pelo qual uma pessoa governamental,
pretendendo alienar, adquirir ou locar bens, realizar obras ou servicos,
outorgar concessdes, permissdes de obra, servico ou de uso exclusivo de
bem publico, segundo condi¢g8es por ela estipuladas previamente, convoca
interessados na apresentacdo de propostas, a fim de selecionar a que se
revele mais conveniente em funcdo de parametros antecipadamente
estabelecidos e divulgados. (MELLO, 2010, p. 526).
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Hely Lopes Meireles afirma que

Licitacdo é o procedimento administrativo mediante o qual a Administracao
Publica seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse,
inclusive o da promocdo do desenvolvimento econdmico sustentavel e
fortalecimento das cadeias produtivas de bens e servicos domésticos. Como
procedimento, desenvolve-se através de uma sucessdo ordenada de atos
vinculantes para a Administracdo e para os licitantes, o que propicia igual
oportunidade a todos os interessados e atua como fator de eficiéncia e
moralidade nos negécios administrativos. Tem como pressuposto a
competi¢do. (MEIRELES, 2016 apus PINTO, 2016, p. 13).

Conforme apontado por Pinto (2016) em seu estudo, um elemento comum as
trés definicdbes citadas é a “vantajosidade” enquanto finalidade basica do
procedimento licitatorio.

A definicdo que nos parece mais acertada, no entanto, € de Justen Filho,

segundo o qual:

A licitacdo € um procedimento administrativo disciplinado por lei e por um ato
administrativo prévio, que determina critérios objetivos visando a selecédo da
proposta de contratacdo mais vantajosa e a promocao do desenvolvimento
nacional sustentavel, com observancia do principio da isonomia, conduzido

por um 6rgdo dotado de competéncia especifica. (JUSTEN FILHO, p. 495)

O autor elabora seu conceito partindo da mencdo a natureza juridica da
licitacdo: procedimento administrativo. Em seguida, destaca os principios da
legalidade e da vinculacdo ao ato convocatério, afirmando que se trata de
procedimento disciplinado por lei e por um ato administrativo prévio, que estabelece
critérios objetivos. Esses e outros principios serdo discutidos mais adiante nesse
trabalho.

Prossegue apontando a “vantajosidade” enquanto finalidade basica da
licitagdo. Além dela, destaca, conforme o art. 3° da Lei de Licitagbes e Contratos
Administrativos (Lei n°® 8.666/93), que a licitacdo se destina a promoc¢do do

desenvolvimento nacional sustentavel e a garantia do principio constitucional da
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isonomia. Este ultimo, junto ao principio da impessoalidade, garante a viabilidade da
concorréncia para comparacao das propostas.

Por fim, destaca que € um procedimento conduzido por 6rgdo com competéncia
especifica para tanto, geralmente composto por servidores publicos capacitados para
a aplicacdo da legislacdo e dos procedimentos licitatorios devidos. Nesse quesito,
afirma que “as regras sobre procedimentalizagdo e toda a disciplina propria da
licitagdo seriam inUteis sem a existéncia desses servidores, 0s quais desempenham
atividade administrativa de cunho decisorio” (JUSTEN FILHO, 2014, p. 499). Assim,
entendemos que a definicdo de Justen Filho é a mais completa, adequando-se a

finalidade desta pesquisa.

2.2 Objetivos da licitagéo

Conforme mencionado acima, as finalidades do procedimento licitatério
encontram-se positivadas no art. 3° da Lei n°® 8.666/93. Sabe-se que a finalidade
bésica da licitacao € a “vantajosidade”, intimamente relacionada a nogao de realizagéao
do interesse publico. Para que se alcance esse atributo, faz-se necessaria a
concorréncia isondbmica dos interessados. Assim, “vantajosidade” e isonomia séo
objetivos a serem perseguidos em qualquer licitagdo e ja constavam no texto original

da Lei de Licitagoes.

Carvalho (2017, p. 443) explica que

nesse sentido, a licitagdo busca a satisfacdo do interesse da coletividade ao
garantir contratos mais vantajosos a Administracdo, bem como garante a
isonomia das contratagdes publicas. Dessa forma, qualquer pessoa que
tenha interesse e cumpra os requisitos de lei pode contratar com o poder
publico desde que, por 6ébvio, se sagre vencedor do certame. Portanto, a
licitacdo tem um duplo objetivo: proporcionar ao poder publico o negécio mais
vantajoso e assegurar ao administrado a oportunidade de concorrer, em

igualdade de condi¢Bes, com os demais interessados.

Cumpre destacar que o contrato mais vantajoso a Administracdo nem sempre

€ 0 mais barato. O julgamento da proposta mais conveniente sera fundamentado
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diferentemente de acordo com os tipos de licitacdo legalmente possiveis e 0s critérios

previamente estabelecidos no ato convocatoério. Assim, a Lei dispde que:

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

Os tipos de licitagéo, de acordo com o art. 45, §1°, sdo: menor prego, melhor
técnica e melhor técnica e preco. Para alienacdo de bens imdveis ou concesséo de
direito real de uso, o tipo de licitagdo previsto € o de maior lance ou oferta. Por fim, é
vedada, no 85° a utilizacdo de qualquer outro tipo de licitagdo n&o previsto nesse
artigo.

O art. 46 estabelece que “os tipos de licitacdo ‘melhor técnica’ ou ‘técnica e
preco’ serao utilizados exclusivamente para servicos de natureza predominantemente
intelectual [...]”. Machado et al. (2020, p. 2) sugerem que, nesses casos, ha uma
preferéncia pelos aspectos técnicos, de modo que o preco sera levado em conta
apenas parcialmente na apreciagao da “vantajosidade”.

Por outro lado, tratando-se de licitagao de tipo “menor preco”, nao obstante aqui
0 preco seja o que realmente importa, nao é possivel prescindir dos aspectos técnicos
da proposta, a fim de verificar a presenca dos “requisitos minimos de qualidade,
rendimento, etc., necessarios para suprir a demanda da Administragcao Publica”, sob
pena de que, em sua auséncia, tais propostas ndo atendam ao interesse publico,
ainda que de menor preco. (MACHADO et al, 2020, p.2).

Em 2010, a Lei 12.349 alterou o art. 3° da Lei n® 8.666/93 e introduziu um
terceiro objetivo que deve ser perseguido nos procedimentos licitatorios: o
desenvolvimento nacional sustentavel. Machado et al. Explicam que o Estado € um
dos maiores aquisidores de bens e servicos provenientes do setor privado. Diante
disso, resolveu-se buscar promover o desenvolvimento sustentavel a partir do impacto

que tais aquisi¢des costumam trazer.
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Em geral,

a licitacdo é um importante instrumento de concretizagdo de politicas
publicas, na medida em que fomenta o desenvolvimento de microempresas
e empresas de pequeno porte, contribui para a geracdo de empregos,
propicia o surgimento de novos negécios e a formalizacdo daqueles que
viviam na clandestinidade, além de privilegiar a aquisicdo de produtos
nacionais e fomentar o mercado interno, dentre outros. (MACHADO et al,
2020, p.1).

Desenvolvimento sustentavel consiste em crescimento econ6mico, com
redistribuicdo de riquezas, alinhado a utilizacdo prudente dos recursos naturais. Dessa
forma, a nocdo de desenvolvimento nacional sustentavel abrange um aspecto
econdmico, um social e um ambiental, que deverdao comunicar-se com as outras
finalidades a serem alcangadas pela licitagdo: a “vantajosidade” e a economia.

O julgamento da proposta mais vantajosa, assim como a defini¢cdo dos critérios
estabelecidos no instrumento convocatorio, havera de orientar-se, também, pela
nocdo de desenvolvimento sustentavel. No entanto, a busca pela promoc¢édo do
desenvolvimento sustentavel ndo poder4d macular a isonomia, de modo que a
concorréncia em igualdade de condi¢cdes ndo seja tornada inviavel. Percebe-se,
assim, que os trés objetivos precipuos da licitac&o, previstos no art. 3° da Lei 8.666/93,
relacionam-se de forma dindmica. Tal dindmica h4 sempre de ser observada no

decorrer de toda a licitagao.

2.3 Competéncia para legislar

O art. 22, XXVII, da CF/88 estabelece a competéncia privativa da Unido para
promulgar normas gerais acerca de licitacbes e contratos administrativos no ambito
da Administracdo Direta e Indireta, e de qualquer dos poderes dos demais entes
federados. A estes, Estados, DF e Municipios, cabe instituir normas especificas sobre
o assunto (CARVALHO, 2017).

No exercicio da competéncia para instituicdo de normas gerais de licitacéo, a
Unido editou a Lei n° 8.666/93 e a Lei n° 10.520/02 (Lei do Pregao). A presente

pesquisa restringe-se ao ambito da Lei n°® 8.666/93, uma vez que, no exercicio da
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competéncia para edicdo de normas gerais sobre o tema, estabelece as hipoteses de
contratacao direta.

Carvalho Filho (2017, p. 182, grifo nosso) esclarece que as hipoteses de
dispensa e inexigibilidade ndo podem ser ampliadas pelos Estados, DF ou Municipios,
sob pretexto de edicdo de normas especificas sobre licitagdo. Nesse sentido, refere-

se a Lei n® 8.666, afrmando que

o Estatuto &, por assim dizer, a fonte legislativa primaria disciplinadora das
licitacdes. Por isso, nele foram estabelecidas algumas vedacfes também a
Estados, Distrito Federal e Municipios, destacando-se, dentre elas, a que
proibe a ampliacéo dos casos de dispensa e inexigibilidade e dos limites
de valor para cada modalidade de licitagcdo, bem como a reducéo dos prazos

de publicidade e dos recursos.

2.4 Dever geral de licitar e sujeitos a licitacéo

O art. 37, XXI, da CF/88 estabelece o dever geral de licitar previamente a
contratacao de obras, servigos, compras e alienacgfes, aplicando-se a Administracéo
Direta e Indireta. Assim, estdo sujeitos a licitar todos os 6rgdos administrativos dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario da Unido, Estados, DF e Municipios, além
de Tribunais de Contas e Ministério Publico. No que tange a Administracdo Indireta,
sujeitam-se a esse dever as autarquias e fundacdes publicas, bem como as empresas
publicas e sociedades de economia mista. Estas Ultimas estdo sujeitas a
procedimento licitatério diferenciado previsto na Lei n° 13.303/16, conhecida como o
estatuto das empresas publicas e das sociedades de economia mista. A referida Lei
estabelece rol de hipoteses de dispensa e inexigibilidade de licitacdo semelhantes a
Lei de Licitacbes. No entanto, nossa pesquisa limitar-se-a ao estudo da segunda, em
razao de seu carater geral e da amplitude de sua aplicacéo.

Segundo Carvalho Filho (2017, p. 183, grifos do autor), a Lei n® 13.303 € “lei
especial, relativamente ao Estatuto, que é lei geral, sendo, portanto, prevalente a sua
aplicabilidade para as pessoas destinatarias, cabendo a esta Ultima incidéncia
subsidiaria”. Como nosso enfoque n&o sera a partir das empresas estatais, mas sobre
o procedimento licitatorio de aplicabilidade geral previsto na Lei n° 8.666/93, o

presente estudo terd seu escopo limitado a esta lei.
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Pode-se afirmar que as contratacdes diretas se desenvolvem na auséncia do dever

de licitar. Guimarées (2016, p. 9) expbe que:

Dessume-se do mandamento constitucional evidenciado que, ao contratar
com terceiros, o Poder Publico est4 obrigado a instaurar previamente a
competicdo entre os eventuais interessados, por meio da licitagéo publica. A
contratacdo direta, ou seja, sem licitacdo, constitui-se em excecdo a esta

regra de carater geral.

Cabe ressaltar que a licitacdo ndo € o Unico caminho pelo qual a
Administracdo Publica adquire, aliena, enfim celebra contratos. Ndo se deve
olvidar, como afirmado, que a regra a ser observada quando o Poder Publico
contrata com terceiros € a instauracdo prévia da licitacdo. Todavia, pode o
caso concreto se subsumir a uma das hipéteses legais de licitacdo
dispensada, dispensavel ou inexigivel, fato este que autoriza o afastamento

do competitério com a consequente contratacéo direta.

2.5 Principios da licitagédo

O instituto da licitacdo € regido por uma série de principios legalmente
previstos. Eles devem orientar todo o procedimento, o que justifica a relevancia da
discusséo a seu respeito. Sabe-se que esses principios norteardo os procedimentos
licitatorios em todas as esferas administrativas e federais, aplicando-se, inclusive, nos
casos de contratagao direta (PINTO, 2016, p. 37). Além disso, “ndo raras vezes, a
verificacdo da validade ou invalidade de atos do procedimento leva em consideracéo
esses principios, razdo por que devem eles merecer comentario em apartado”
(CARVALHO FILHO, 2017, p. 185).

O procedimento licitatério submete-se aos principios gerais da Administracdo
Publica elencados no caput do art. 37 da CF/88, a saber: legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia. Trata-se de principios administrativos
constitucionais. Além desses, existem 0s principios especificos da licitagdo previstos
no art. 3° da Lei n® 8.666/93. Carvalho Filho (2017) refere-se a eles enquanto
principios basicos da licitacdo. S&o eles os principios: da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade

administrativa, da vinculacdo ao instrumento convocatorio e do julgamento objetivo.
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2.5.1 Principio da legalidade

Trata-se do principio basico da Administracdo Publica, que fundamenta toda
atuacdo do Estado de Direito. Tal principio ordena a observancia, no decorrer da
licitacdo, a todos os procedimentos previstos em Lei, de modo que a atuacédo do
administrador publico seja vinculada e bem delimitada. Dessa forma, evita-se desvios
e abusos de poder, além da tentativa de favorecimento dos interesses pessoais.

O art. 4° da Lei n° 8.666/93 dispde acerca do principio da legalidade. Desse
principio decorre o que a lei trata como direito subjetivo de todos que participem da
licitacdo “a fiel observancia do pertinente procedimento estabelecido nesta lei”
(BRASIL, 1993). Mello (2010, p. 532) explica que esse direito subjetivo € possuido
ndo sé por aquele que esta participando da licitacdo, mas por qualquer interessado,
inclusive aqueles que dela desejem participar e tenham tido o acesso indevidamente
negado.

Em sintese, conforme licbes de Carvalho Filho (2017, p. 185, grifo nosso),

exige-se que, em razao do principio da legalidade,

a Administracdo escolha a modalidade certa; que seja bem clara quanto aos
critérios seletivos; que sé deixe de realizar a licitagcdo nos casos
permitidos na lei; que verifique, com cuidado, os requisitos de habilitagdo
dos candidatos, e, enfim, que se disponha a alcancar os objetivos colimados,

seguindo os passos dos mandamentos legais.

2.5.2 Principios da moralidade e da impessoalidade

Em sintese, o principio da impessoalidade prescreve que o administrador
publico deve atribuir tratamento igualitario a todos os interessados no procedimento
licitatério que estiverem em idénticas situacdes juridicas (AMORIM, 2017, p.32). Mello
(2010, p. 532) ensina que o dever de impessoalidade proibe qualquer tratamento
discriminatorio ou favoritismos indevidos entre os interessados, promovendo-se um
tratamento absolutamente neutro.

Justen Filho, de forma precisa, afirma que a impessoalidade
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[...] indica vedacdo a distingbes fundadas em caracteres pessoais dos
interessados. Ao menos 0s caracteres pessoais devem refletir diferencas
efetivas e concretas (que sejam relevantes para os fins da licitag&o). Exclui o
subjetivismo do agente administrativo. A deciséo sera impessoal quando
derivar racionalmente de fatores alheios & vontade subjetiva do julgador. A
impessoalidade conduz a uma decisédo que se pauta em critérios objetivos.
Ou seja, ela deve independer da identidade de quem julga. (JUSTEN FILHO,
2014, p. 501-502).

Assim, nos casos de contratacdo direta pela Administracdo Publica a
impessoalidade deve ser levada em conta, sobretudo naqueles casos em que,
conforme veremos mais a frente, a contratacdo direta é permitida em razdo de
peculiaridades atinentes ao objeto do contrato ou ao préprio contratado. Pode-se
afirmar que na licitacdo dispensavel, a Lei faculta ao gestor publico licitar ou realizar
a contratacdo direta, caso ocorra hipotese prevista taxativamente na legislacao. Nesse
caso, € indispensavel a atuacdo impessoal do administrador perante a
discricionariedade que lhe é facultada. Da mesma forma, a atuacdo deve ser
impessoal face a inviabilidade de competicdo nos casos de licitacdo inexigivel. A
inviabilidade, decorre, principalmente, de preferéncias técnicas relacionadas ao objeto
do contrato ou ao fornecedor.

Carvalho Filho (2017, p. 185) propde que o principio da impessoalidade e o
principio da moralidade relacionam-se diretamente. Isso porque, quando a
Administracdo Publica dispende tratamento discriminatério a licitantes em situacoes
idénticas, ou seja, atua em detrimento do principio da impessoalidade, a atuacéo é
também imoral. Desse modo, o autor afirma que quando um desses principios for

violado, o outro também o sera, dai porque costumam ser estudados conjuntamente.

2.5.3 Principio da igualdade

Aponta-se que o principio da impessoalidade guarda relagdo também com o
principio da igualdade, na medida em que um tratamento impessoal quanto aos
interessados no procedimento licitatorio € aquele em que todos podem concorrer em

condicdes de igualdade. Segundo Mello (2010, p. 532),
0 81°do art. 3° da Lei 8.666 proibe que o ato convocatorio do certame admita,

preveja, inclua ou tolere clausulas ou condicdes capazes de frustrar ou
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restringir o carater competitivo do procedimento licitatério e veda o
estabelecimento de preferéncias ou distingbes em razdo da naturalidade,
sede ou domicilio dos licitantes, bem como entre empresas brasileiras ou
estrangeiras, ou de qualquer outra circunstancia impertinente ou irrelevante

para o objeto do contrato.

Pensa-se que o principio da igualdade tem relevancia para os fins dessa
pesquisa uma vez que, conforme apontado por Justen Filho (2014, p. 504), percebe-
se na Administracdo Publica uma tendéncia perniciosa a sobreposicdo da
“vantajosidade” ao principio da isonomia. Nos casos de contratagao direta, em que a
competitividade é flexibilizada em prol do interesse publico, a no¢ao de isonomia deve
ser sempre levada em conta.

Quando se tratar de inexigibilidade de licitacdo, deve-se verificar se a
inviabilidade da competicdo foi devidamente justificada. Na licitacdo dispensavel, a
facultatividade da escolha deve ser precedida de uma analise da necessidade ou ndo
de licitar, que leve em consideracdo 0s possiveis contratados de forma isonémica.
Conforme Pinto (2016, p. 40), “o principio da igualdade passa a ser caracteristica a
priori da contratacao direta, pois para se chegar as possibilidades da ‘nao licitagao’,

houve previamente uma avaliagéo da possibilidade de licitar.”

2.5.4 Principio da publicidade

A publicidade é um principio geral que rege a Administracao Publica. No que
diz respeito especificamente as licitacdes, o art. 3°, §3°, da Lei n°® 8.666/93 estabelece
que “a licitacdo nao serd sigilosa, sendo publicos e acessiveis ao publico os atos de
seu procedimento, salvo quanto ao conteudo das propostas, até a respectiva abertura”
(BRASIL, 1993). Justen Filho (2014) sugere que a publicidade desempenha duas
funcdes. Uma estaria relacionada a garantia da participacdo de todos os interessados
no procedimento licitatério, ou seja, a universalidade da participacdo no procedimento.
A outra funcdo seria a fiscalizatéria, relacionada ao acompanhamento da legalidade

dos atos que compdem tal procedimento.
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Mello (2010) comenta o dever, decorrente do principio da publicidade, de que
0s atos e termos da licitagdo sejam tornados publicos e postos a disposicdo de
qualquer interessado. Carvalho Filho (2017), por sua vez, relaciona o principio da
publicidade a “vantajosidade”, na medida em que, quanto maior o numero de
interessados que tomarem conhecimento da licitacdo, maior sera a viabilidade da

concorréncia e da escolha de uma proposta efetivamente vantajosa.

2.5.5 Principio da probidade administrativa

Carvalho Filho (2017) aponta que o principio da probidade administrativa esta
vinculado a noc¢des de honestidade, boa-fé e moralidade. Percebe-se que o principio
da probidade deve nortear tanto o comportamento do gestor publico quanto o do
licitante. Quando os servidores a frente da licitacdo atuam com probidade
administrativa, é certo que a finalidade perseguida por meio daquele procedimento

consiste, efetivamente, na realizag&o do interesse publico.

2.5.6 Principio da vinculacdo ao instrumento convocatorio

Tal principio é a expresséao especifica do principio da legalidade no ambito das
licitacBes. Nesse sentido, sabe-se que o edital é a lei do certame, que vinculara todo
o procedimento e lhe conferira seguranca juridica, atuando como garantia para a
Administracdo Publica e para o administrado.

Carvalho (2017) destaca que a vinculacdo ao edital relaciona-se com o
exercicio da discricionariedade no procedimento de licitacdo. Afirma que a elaboracéo
do edital é livre e discricionaria, a fim de conformar as reais necessidades da
Administracdo para aguela contratacdo. No entanto, apds sua publicacdo extingue-se
a discricionariedade, restando apenas a plena vinculagéo da Administracao ao que foi
publicado no instrumento convocatorio.

De acordo com as ligbes de Carvalho Filho (2017):

O principio da vinculagdo tem extrema importancia. Por ele, evita-se a
alteracao de critérios de julgamento, além de dar a certeza aos interessados

do que pretende a Administracdo. E se evita, finalmente, qualquer brecha
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gue provoque violacdo a moralidade administrativa, a impessoalidade e a

probidade administrativa.

2.5.7 Principio do julgamento objetivo

Este principio relaciona-se ao principio da vinculacdo ao edital, uma vez que,
estabelecidos na publicacédo os critérios de julgamento para escolha da proposta mais
vantajosa, a Administracao estara vinculada aos critérios objetivos elencados. Assim,
0 ato convocatorio deve afastar qualquer possibilidade de subjetivismos durante o
julgamento das propostas.

Cabe, aqui, mencéo ao disposto nos artigos 44 e 45 da Lei de Licitagdes:

Art. 44. No julgamento das propostas, a Comisséo levara em consideracéo
os critérios objetivos definidos no edital ou convite, os quais ndo devem

contrariar as normas e principios estabelecidos por esta Lei.

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

2.6. Pressupostos da licitacao

Pressupostos séo condi¢cdes de existéncia e procedimentalizacdo da licitacao.
Face a auséncia desses pressupostos, a licitacdo ndo podera ser realizada. Trabalha-
se com 0s pressupostos légico, juridico e fatico (MELLO, 2010). O primeiro deles é
uma maxima decorrente de uma presuncao logica: ndo havera licitacdo na auséncia
de pluralidade de objetos ou de pluralidade de ofertantes, uma vez que a licitagao
consiste em um procedimento de concorréncia entre diferentes fornecedores a fim de
selecionar o objeto que apresente o melhor custo-beneficio.

Destaque-se que deve haver uma pluralidade entre objetos homogéneos, ou

seja, que apresentem caracteristicas semelhantes, as quais Ihes fazem atender as
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descricOes que caracterizam o objeto de contratacdo do qual a Administracao
Publica necessita.

O pressuposto juridico, por sua vez, é a aptiddo do procedimento licitatério a
promover o objetivo almejado pela Administracdo (AMORIM, 2017, p. 24). A licitag&do
€ um meio destinado a promocdo de um fim: a escolha da proposta mais vantajosa,
nos termos do exigido pelo Poder Publico. Se a realizacdo da licitacdo, ao contrario
de servir como instrumento, revelar-se como um obstaculo ou embaraco a
consecucao do fim pretendido, a execucgéo desse procedimento perde todo o sentido
e se revelara inconveniente. Desse modo, 0 pressuposto juridico, em resumo, é uma
maxima segunda a qual a licitacdo so6 € viavel quando efetivamente possa servir como
instrumento juridico para alcance de uma finalidade publica.

Por dltimo, o pressuposto fatico consiste na existéncia de interessados em
concorrer ao certame, sem 0s quais a licitagéo restara estéril, impedida de alcancar
sua finalidade. Nessa dire¢ao, Mello (2010, p. 540) afirma que “é pressuposto fatico
da licitacdo a existéncia de interessados em disputa-la. Nos casos em que tal interesse

nao concorra, ndo ha como realiza-la”.

2.7. Objeto da licitacéo

O objeto imediato da licitagéo consiste na selecdo da proposta mais vantajosa
para contratacdo junto a particulares (CARVALHO FILHO, 2017, p. 184). Nesse
sentido, o objeto mediato da licitacdo confunde-se com o préprio objeto do contrato,
ou seja, com a prestacdo que o particular devera ofertar ao ente contratante. O art. 2°,

§2° da Lei de LicitagOes define contrato, para fins de sua aplicacédo, enquanto:

todo e qualquer ajuste entre 6rgaos ou entidades da Administracdo Publica e
particulares, em que haja um acordo de vontades para a formagéo de vinculo
e a estipulacdo de obrigacbes reciprocas, seja qual for a denominagéo
utilizada. (BRASIL, 1993).

Os contratos que deverdo ser precedidos por licitagdo para verificacdo da
melhor proposta sdo aqueles que tenham por objeto, conforme o caput do art. 2° da
mencionada Lei, a contratag&o de “obras, servigos, inclusive de publicidade, compras,

alienacodes, concessoes, permissoes e locacdes da Administragao Publica”
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(BRASIL, 1993). Destaque-se que, no decorrer do texto da Lei, sobretudo no art. 6°,
o legislador traz definicbes para esses termos, como obras, servicos, compras e
alienacgéo. No entanto, em razao do recorte dessa pesquisa, ndo nos aprofundaremos
na conceituacao desses termos.

O que importa destacar, sobretudo, para fins de investigacdo das modalidades
de contratacdo direta é que o0 objeto que a Administracdo pretende contratar relaciona-
se aos pressupostos para existéncia do procedimento licitatorio. Mello (2010, p. 540)
explica que objeto sera licitavel se for atendido o pressuposto légico segundo o qual
deve poder ser fornecido por diferentes pessoas e, portanto, submetido a
concorréncia.

Nesse caso, a auséncia de pressuposto légico pode se dar, ainda segundo
Mello (2010), por duas razdes. A primeira consiste na existéncia de apenas um
fornecedor daquele objeto necessitado pelo Poder Publico. Ainda que tal fornecedor
disponha de uma pluralidade de objetos homogéneos, ou seja, que apresentem
conjuntamente caracteristicas que os adequem ao exigido pelo ente licitante, o objeto
sera ndo licitavel.

A outra razdo seria a singularidade do objeto. Se o que a Administracao
pretende contratar existe, € produzido ou comercializado com singularidade, havendo
apenas uma alternativa no mercado, o objeto ndo podera ser licitado. Assim, “por
auséncia de outros objetos que atendam a pretensdo administrativa, resultara unidade
de ofertantes, pois, como é ébvio, s6 quem dispde dele podera oferecé-lo” (MELLO,
2010, p. 540). Mello (2010, p. 540-541) aponta, ainda, que “s6 se licitam bens
homogéneos, intercambiaveis, equivalentes. Cumpre que sejam confrontaveis as
caracteristicas do que se pretende e que quaisquer dos objetos em certame possam
atender ao que a Administracao almeja”.

Os comentarios trazidos por Pinto sdo no mesmo sentido. Segundo ela, “ao se
mencionar a importancia dos objetos da licitacdo, deve-se corrobora-los em uma

perspectiva da possibilidade de licitagédo” (2017, p. 21). Isso porque

a licitacdo é impraticavel quando houver um objeto singular ou quando ha
apenas um ofertante, tendo em vista que além dos requisitos tipicos de
gualquer negécio juridico como disposto acima, é essencial que haja o carater
de competicao intrinseco ao objeto a fim de que se suceda o procedimento
licitatério. (PINTO, 2017, p. 21).
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2.8. Contratacdes diretas

2.8.1. ExcecOes ao dever de licitar

A contratacao direta consiste em um conjunto de modalidades de contratacao
gue representam excecOes legalmente previstas ao dever geral de licitar. A CF/88
estabelece esse dever, no art. 37, XXI, para os sujeitos descritos na segédo 2.3,
ressalvando a possibilidade de a Unido especificar, por meio de Lei, hipéteses em que

a licitacdo nao sera necessaria. Assim, Carvalho sustenta que,

ndo obstante a licitacdo seja a regra definida por lei para as contratacdes
publicas, em determinadas situacbes, o préprio texto legal regulamenta e

admite celebragéo de contratos sem a realizagdo do prévio procedimento

A Constituicdo Federal, em seu art. 37, dispbe que,

XXI — ressalvados o0s casos especificados na legislacdo, as obras,
servigos, compras e alienagbes serdo contratados mediante processo de
licitacdo publica que assegure igualdade de condicdes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigagbes de pagamento,
mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispenséaveis a garantia do cumprimento das obrigacfes (BRASIL, 1988,
grifo nosso).

Nessa direcdo, a Lei de LicitacGes sistematiza as hipoteses de contratacéo
direta por meio de dispensa ou inexigibilidade de licitacdo. A inexigibilidade, regulada
no art. 25, decorre da inviabilidade de competi¢cdo, de modo que a prdpria licitacéao,
nessa circunstancia, resta inviabilizada. Por isso, é inexigivel que se adote esse
procedimento. Guimardes (2016) explica que nesses casos a licitacdo é
absolutamente afastada. Nao se trata de uma opg¢éo para o gestor publico, mas de
uma vedacgao, que se justifica pelo fato de que, “se a competicdo é inviavel, por
conseguinte, a licitagio € materialmente impossivel de ser instaurada” (GUIMARAES,
2016, p. 11).
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Por outro lado, o legislador estabelece hipoteses em que, apesar de haver viabilidade
de competicdo, sendo, portanto, possivel a realizacdo da licitacdo, o administrador
publico serd dispensado, em prol de outros interesses publicos, proceder a
contratacdo direta. Nessa possibilidade enquadra-se 0s casos que se costuma
denominar de dispensa de licitacdo e de licitacdo dispensavel.

A dispensa de licitacdo ocorre nos casos especificos e taxativos de alienacao
de bens publicos previstos no art. 17 da Lei n® 8.666/93. Pinto (2016), fazendo menc¢éo
ao pensamento de Justen Filho, destaca que, nesses casos, “essa autorizagao nao
vincula o administrador, que possui discricionariedade, obtendo a faculdade de optar
pela licitagdo ou ndo” (2016, p. 82). No entanto, acreditamos que n&o assiste razado a
autora. Isso porque, conforme dito por Carvalho (2017, p. 498), nos casos de dispensa
de licitacdo, “o administrador publico ndo pode emitir qualquer juizo de valor, sendo
imperativa a contratacéo direta por determinacéao legal”. Carvalho Filho, por sua vez,
contrap®e a dispensa de licitacdo (art. 17) a licitacao dispensavel (art. 24), afirmando
que aquela consiste em “hipéteses em que o préprio Estatuto ordena que nao se
realize o procedimento licitatorio” (2017, p. 189). Por fim, cabe mencionar, também, a
posicdo de Amorim (2017, p. 177-178), segundo o qual “ao contrario do que acontece
na licitacdo dispensavel, ndo havera sequer margem de escolha para o
administrador”.

Como exemplo real tem-se o processo n° 25.239.000043.2021 do Hospital
Metropolitano de Santa Rital!, na Paraiba, onde foi buscada aquisicdo de
medicamentos para uso no combate ao Corona Virus. Com uma dispensa no valor de
R$: 35.400,00 (Trinta e cinco mil e quatrocentos reais) o processo foi aberto em 21 de
Janeiro de 2021 com situacgéo atual finalizada.

Outro exemplo referente & Covid 19 é o processo n°: 25.240.000017.2021
do Hospital de Clinicas em Campina Grande?, na Paraiba, destinado a
compra de refeicOes para os profissionais de saude que lutaram contra a

doenca.

! Disponivel em transparencia.pb.gov.br
2 Disponivel em transparencia.pb.gov.br
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2.8.2. Inexigibilidade de licitacéo (art. 25)

O procedimento licitatorio serd obrigatoriamente afastado quando houver
inviabilidade total de competicdo. Segundo Oliveira (p. 13), a impossibilidade de
concorréncia pode se dar em razdo do sujeito, na situacdo em que apenas um
fornecedor é capacitado para a atividade, a obra ou o servico requisitado; ou em razéo
do objeto, no caso em que apenas um objeto especifico se adequa aos critérios
exigidos pela Administracdo, sendo impossivel a comparacao entre alternativas do
mesmo objeto.

Souto (1998 apud PINTO, 2016), por sua vez, defende que a inviabilidade de
competi¢cdo pode decorrer da auséncia de concorrentes ou da impossibilidade de
comparar itens heterogéneos. Para exemplificar o segundo caso, 0 autor sugere que
nao ha como comparar uma letra de musica de Tom Jobim com uma de Vinicius de
Moraes. “Ndo havendo como se instaurar a competicdo, ndo tem sentido o
procedimento licitatério. O bem singular ndo pode ser oferecido por mais de uma
pessoa, logo, ndo ha como viabilizar confronto. (SOUTO, 1998 apud PINTO, 2016, p.
72).

O art. 25 da Lei de Licitacfes, ao tratar da inexigibilidade de licitacdo, enumera
trés situacdes em que a licitacdo é inexigivel. No entanto, essas hipoteses sdo
meramente exemplificativas. O gestor publico, na necessidade de verificar a
existéncia do dever legal de licitar ou do dever de contratar diretamente, devera situar
as circunstancias que envolvem o objeto pretendido face ao conceito de inviabilidade
de competicdo. Quando estiver diante de algumas das trés situacOes elencadas no
art. 25, sabera automaticamente que devera contratar de forma direta. Nao obstante,
havera circunstancias em que sera necessario averiguar e justificar, no caso concreto,
a inexisténcia de concorrentes ou de itens homogéneos que possibilitem a
competicao.

Além disso, deve-se analisar os pressupostos da licitacédo a fim de averiguar a
possibilidade de inexigibilidade que ndo corresponda a nenhum dos trés casos
expressos no art. 25. Conforme visto na se¢éo 2.5, a auséncia do pressuposto logico
ocorre quando nao ha pluralidade de objetos ou pluralidade de concorrentes, o que
leva a inviabilidade da competicéo e, consequentemente, a inexigibilidade da licitacao.
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No entanto, a doutrina costuma sugerir que também a auséncia dos pressupostos
juridicos ou faticos ensejam a inexigibilidade.

Tratando da inexigibilidade, Carvalho afirma que, em verdade,

As hipéteses dispostas na lei ndo sdo taxativas, mas meramente
exemplificativas. Mesmo que a circunstancia n&o esteja disposta
expressamente no texto legal, a licitagdo sera inexigivel quando for inviavel a
realizag@o de competicdo entre interessados.

Ao definir o que seria inviabilidade de competicao justificadora de contratagéo
direta pela Administracdo Publica, a doutrina majoritaria costuma apontar
pressupostos da licitacdo e estabelece que a auséncia de qualquer dos
pressupostos torna o procedimento licitatério inexigivel.

Com efeito, pode-se considerar que existem pressupostos de existéncia do
certame e que a auséncia de qualquer um deles tornaria faticamente
impossivel ou juridicamente inviavel a realiza¢do do procedimento. (2017, p.
497).

2.8.2.1 Auséncia de pluralidade de solugdes (art. 25, 1)

No seu primeiro inciso, o art. 25 trata do que se costuma chamar inexigibilidade

por exclusividade de fornecedor. Disp8e que é inexigivel a licitacdo

| — 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 comprovacdo de exclusividade
ser feita através de atestado fornecido pelo 6rgéo de registro do comércio do
local em que se realizaria a licitagcdo ou a obra ou o servico, pelo Sindicato,
Federagcdo ou Confederagdo Patronal, ou, ainda, pelas entidades
equivalentes (BRASIL, 1993)

Amorim (2017, p. 170) explica que essa hipotese diz respeito aqueles casos
em que a Administracdo pretende contratar determinado bem ou servico cuja
producdo ou comercializacéo € oferecida por um unico fornecedor. Sendo assim, faz-
se presente a inviabilidade de competicdo, pois seria impossivel o comparecimento
de mais de um interessado no certame, vez que apenas um pode oferecer o objeto
pretendido. Conforme Guimaraes (2016, p. 49), ndo € suficiente a auséncia de

concorrentes, mas é necessario também que o administrador publico demonstre a
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impossibilidade de consecucdo da finalidade publica almejada por meio da
contratacdo de um outro item, que pudesse alternativamente satisfazer essa
necessidade.

Oliveira dispbe de um posicionamento mais preciso a respeito dessa
modalidade de inexigibilidade. Desde a nomenclatura que lhe é conferida, parece
compreender essa hipotese de modo ligeiramente diferente, mas que é
substancialmente o mesmo. Inicia denominando tal situagdo nao de “exclusividade de
fornecedor” ou “fornecedor exclusivo”, mas de “auséncia de pluralidade de solugdes”.

Segundo ele, esse caso

ocorre quando, ao verificar as diferentes solugdes técnico-cientificas
disponiveis para atender seus interesses, o Estado verifica que ha apenas
uma solucgdo viavel e adequada a satisfacdo de determinada necessidade.
Exemplos tipicos sdo a hipdtese da necessidade de se adquirir certo
equipamento recém-inventado, protegido por patente, ou 0 caso da
necessidade de se adquirir produto distribuido ou fabricado por representante
exclusivo, hipotese em que, de acordo com a Lei, deverd ser emitido

certificado de exclusividade pelo 6rgdo competente. (OLIVEIRA, p. 14).

Cumpre destacar, por fim, que o inciso | do art. 25 estabelece a vedacao a preferéncia
de marca. O que proibido é a utilizagdo da marca enquanto a caracteristica que
justifica a singularidade do item. Este deve ser exclusivo em razao de um atributo que
Ihe seja inerente. Segundo Oliveira, as qualidades especificas que se buscam devem
estar no proprio objeto, e ndo na marca do fabricante.

Amorim (2017, p. 170) compreende e descreve com precisdo o espirito dessa

proibicao:

Note-se que a lei veda a preferéncia por marca, com o claro propésito de
evitar que o administrador indique determinada marca justamente para
configurar a situacéo de unicidade de produtor, fornecedor ou representante
e, assim, realizar a contratacdo direta, sem licitagdo. A exclusividade que

justifica a contratacao direta € a de produto, ndo a de marca.

2.8.2.2 Contratacdo de servigos técnicos profissionais especializados (art. 25, I1)

O segundo inciso do art. 25 da Lei n® 8.666/93 dispde que a licitacao € inexigivel
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Il — para a contratacéo 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
divulgacdo (BRASIL, 1993).

A doutrina costuma apontar enquanto elemento diferencial dessa hipotese de
inexigibilidade a auséncia de critérios objetivos que possibilitem o julgamento da
proposta mais vantajosa. Isso porque o servi¢o requisitado € singular, e o fornecedor,
detentor de notoéria especializacdo. Assim, esmiucando-se 0 texto do inciso em
questdo, a doutrina aponta 0s seguintes requisitos para a configuracdo da
inexigibilidade: servico técnico, servi¢o singular e notoria especializacéo.

O texto da Lei faz referéncia ao seu art. 13, em que expressa o que se entende

por servico técnico profissional especializado por meio de um rol exemplificativo.

Art. 13. Para os fins desta Lei, consideram-se servi¢os técnicos profissionais

especializados os trabalhos relativos a:

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

Il - pareceres, pericias e avaliagbes em geral;

Il - assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou
tributérias;

IV - fiscalizacdo, supervisdo ou gerenciamento de obras ou servicos;

V - patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;

VI - treinamento e aperfeicoamento de pessoal;

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

Para que se configure a inexigibilidade, o servico técnico profissional
especializado necessitado pela Administracdo deve ser singular, ou seja, possuir
caracteristicas que lhe tornem unico. Guimardes (2016) sugere que a peculiaridade
desse servico, 0 que o torna singular, é o que deve justificar que aquele seja o servigo
gue melhor atende ao que € requisitado pelo Poder Publico.

O ultimo requisito para configuracdo da inexigibilidade no caso desse inciso é
a notoria especializacdo. Trata-se de um elemento inerente ao fornecedor desse

servico, e é definido na Lei, pelo art. 25, da seguinte forma:
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§1° Considera-se de notoria especializacdo o profissional ou empresa cujo
conceito no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho
anterior, estudos, experiéncias, publica¢cbes, organizacdo, 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 satisfacao do objeto do contrato. (BRASIL, 1993).

2.8.2.3 Contratacao de servicos artisticos (art. 25, 1lI)

Esse inciso traz a inexigibilidade para um caso em que evidentemente ha a
auséncia do pressuposto légico da licitacdo, pois cada arte e cada artista séo Unicos.

Assim, é inexigivel a licitagédo

IIl — para contratacéo de profissional de qualquer setor artistico, diretamente
ou através de empresario exclusivo, desde que consagrado pela critica

especializada ou pela opinido publica.

Pode-se afirmar que nesse caso ndao ha critérios objetivos que permitam
comparar e identificar superioridade entre os diferentes espetaculos artisticos que a
Administracdo possa contratar. O valor atribuido a arte envolve, sobremaneira,
percepcdes e subjetivismo, de modo que, como apontado por Guimaraes (2016), é
impossivel comparar objetivamente o talento de uma pessoa com o de outra. Assim,
a licitacao, nessa hipotese, restaria infrutifera em razéo da auséncia dos pressupostos

l6gico e fético.

2.8.3. Licitacao dispensavel (art. 24)

O art. 24 da Lei de Licitagbes estabelece um rol taxativo de situacées em que
sera facultado ao gestor publico a escolha pela dispensa da licitagéo. O rol € composto
por trinta e um incisos, cada um trazendo uma possibilidade de dispensa. Por razbes
de economia e concisao, ndo serdo pormenorizados, nesta ocasiao, os trinta e um
incisos, mas serdo comentados os tracos gerais do instituto da licitagdo dispensavel,

bem como algumas de suas hipéteses que servirdo para exemplificacao.
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Conforme Carvalho (2017), a licitacdo dispensavel, diferentemente do que se
da na inexigibilidade, ocorre em situacbes em que, inobstante fosse plenamente

possivel a realizacdo da licitacdo, a Lei faculta ao administrador a escolha acerca da
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realizacdo do procedimento. Essa flexibilizacdo do dever de licitar pode decorrer de
razdes econdmicas, temporais ou de custo-beneficio (OLIVEIRA).

No primeiro caso, a licitagdo podera ser dispensada quando os custos para sua
realizacdo forem superiores aos beneficios que com ela a Administracdo. Ou seja, a
promocao de uma competicdo entre eventuais interessados provavelmente produziria
resultados que néo justificariam os gastos com o procedimento licitatério.

Aqui, pode-se mencionar os dois primeiros incisos do art. 24, que tratam da

dispensabilidade de licitagdo para contratagdes de baixo valor:

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

Il — para outros servigos e compras de valor até 10% (dez por cento) do limite
previsto na alinea “a”, do inciso Il do artigo anterior e para alienagdes, nos
casos previstos nesta Lei, desde que nao se refiram a parcelas de um mesmo
servi¢o, compra ou alienagéo de maior vulto que possa ser realizada de uma

s6 vez (BRASIL, 1993).

Guimaraes (2016) explica que, nesse contexto, a realizacdo da licitacdo
representaria custos que excederiam os beneficios auferiveis com a licitacdo. Oliveira

(p. 3) explica que

Neste particular, a lei autoriza que a Administracéo dispense o procedimento
licitatério quando o valor dos bens ou servigos contratados for pequeno, de
modo que até a mais simples modalidade licitatéria se afigure inadequada,
em razdo do custo-beneficio entre o objeto adquirido e a realizagdo de

qualquer procedimento formal.

A dispensabilidade da licitacdo pode advir, ainda, de razbes temporais, situacao
em que a morosidade do procedimento licitatorio poderia tornar ineficaz a contratacéo,
na medida em que a necessidade que se pretendia suprir ndo poderia ser satisfeita a

tempo. E o caso, por exemplo, do inciso 1V, segundo o qual a licitacio é dispensavel.
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IV — nos casos de emergéncia ou de calamidade publica, quando
caracterizada urgéncia de atendimento de situacdo que possa ocasionar
prejuizo ou comprometer a seguranca de pessoas, obras, Sservicos,
equipamentos e outros bens, plblicos ou particulares, e somente para os
bens necessarios ao atendimento da situacdo emergencial ou calamitosa e
para as parcelas de obras e servicos que possam ser concluidas no prazo
maximo de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e ininterruptos, contados
da ocorréncia da emergéncia ou calamidade, vedada a prorrogacdo dos

respectivos contratos. (BRASIL, 1993, grifo nosso)

Aqui, a justificativa decorre do fato de que a ndo contratacéo imediata do objeto
pretendido, por razées de urgéncia ou calamidade publica, representaria possibilidade
concreta de dano ou prejuizo a sociedade ou ao interesse publico. Segundo Oliveira
(p. 4), o administrador devera demonstrar, nesses casos, que a ocorréncia do dano
seria irreparavel, e que a contratacdo do objeto impediria tal ocorréncia. Ou seja,
devera demonstrar a adequacao entre os meios propostos e as finalidades almejadas.

Por ultimo, Oliveira aponta o critério do custo-beneficio como motivador da
dispensabilidade da licitacdo, quando sua realizacédo claramente néo traz qualquer
vantagem ao ente administrativo (p. 3). Pode-se mencionar, aqui, o inciso VII, que
possibilita a contratacdo direta quando, realizada a licitacédo, forem propostos precos

manifestamente superiores ao de mercado. Assim, € dispenséavel a licitacao

VIl — quando as propostas apresentadas consignarem pregos
manifestamente superiores aos praticados no mercado nacional, ou
forem incompativeis com os fixados pelos 6rgaos oficiais competentes, casos
em que, observado o paragrafo Gnico do artigo 48 desta Lei e, persistindo a
situacdo, sera admitida a adjudicacao direta dos bens ou servicos, por valor
ndo superior ao constante do registro de precos, ou dos servi¢cos. (BRASIL,

1993, grifo nosso).

Conforme Guimaréaes (2016), o presente inciso dispde acerca dos casos em

que os licitantes trazem a licitagcao precos acima dos praticados no mercado. Nessa
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hiptese, a insisténcia na licitagcdo frustraria o alcance da finalidade que
fundamenta todo esse procedimento, a saber. a contratacdo da proposta mais

vantajosa. Desse modo,

nao havendo interesse dos licitantes em apresentar novas propostas, ou se
as propostas reapresentadas mantiverem valores excessivos, o inciso VII, do
artigo 24 possibilita a contratacéo direta com empresa interessada, desde que
por valor ndo superior ao constante do registro de pregos. (GUIMARAES,
2016, p. 23).

Destaque-se que Oliveira (p.3) sugere, ainda, que h& hipbteses de licitacdo
dispensavel que justificam-se porque a contratacdo em questdo destina-se a uma
funcdo extraecondmica. Parece-nos ser o caso do inciso VI do art. 24, que regula a
dispensa de licitagdo na contratacdo voltada a promover a intervencédo estatal no

dominio econémico. O texto dispde que é dispensavel a licitacao

VI — quando a Unido tiver que intervir no dominio econémico para
regular pregco ou normalizar o abastecimento. (BRASIL, 1993, grifo

Nnosso).

Apds 0s comentarios acerca dos aspectos gerais que norteiam a licitacdo
dispenséavel, bem como sobre algumas das suas trinta e uma possibilidades que nos
serviram de exemplo, a préxima secédo destina-se a ultima modalidade de contratac&o

direta: dispensa de licitagao.

2.8.4. Dispensa de licitagcéao (art. 17)

Conforme exposto na secédo 2.7.1, a licitacdo dispensavel (art. 24) consiste em
modalidade de contratacdo direta diversa da dispensa de licitacéo (art. 17). Esta, de
acordo com o ja explicado, destina-se a alienagédo de bens publicos e representa nao
uma faculdade do administrador, mas um verdadeira vedagdo a realizacdo do
procedimento licitatorio. Cabe, por fim, destacar o rol de hipoteses de dispensa de
licitacao previsto na Lei n° 8.666/93, conforme classificacdo de Amorim (2017, p. 178-
179) ALIENACAO DE BENS IMOVEIS; MOVEIS E CONCESSAO DE TITULOS DE
PROPRIEDADE OU DE DIREITO REAL OU DE USO DE IMOVEIS.
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ALIENACAO DE BENS IMOVEIS

Licitacdo dispensada nos casos de:

a) dacdo em pagamento; b) doacgéo, permitida exclusivamente para outro
orgao ou entidade da Administracédo Publica, de qualquer esfera de governo;
c) permuta, por outro imével, para o atendimento das finalidades precipuas
da Administracdo, cujas necessidades de instalacdo e localizacdo
condicionem a sua escolha, desde que o preco seja compativel com o valor
de mercado, segundo avaliacao prévia; d) investidura; e) venda a outro 6rgao
ou entidade da Administracdo Publica, de qualquer esfera de governo; f)
alienacdo gratuita ou onerosa, aforamento, concesséo de direito real de uso,
locacdo ou permissdo de uso de bens imoveis residenciais construidos,
destinados ou efetivamente utilizados no &mbito de programas habitacionais
ou de regularizacao fundiaria de interesse social desenvolvidos por 6rgéos
ou entidades da Administracédo Publica; g) procedimentos de legitimagéo de
posse de que trata o art. 29 da Lei no 6.383, mediante iniciativa e deliberagéo
dos 6rgéos da Administrag@o Publica em cuja competéncia legal inclua-se tal
atribuicdo; h) alienacao gratuita ou onerosa, aforamento, concesséo de direito
real de uso, locag&o ou permissdo de uso de bens iméveis de uso comercial
de &mbito local com &rea de até 250 m? e inseridos no &mbito de programas
de regularizag&o fundiéria de interesse social desenvolvidos por 6rgdos ou
entidades da Administragdo Publica; i) alienacdo e concesséo de direito real
de uso, gratuita ou onerosa, de terras publicas rurais da Unido e do Incra,
onde incidam ocupacgdes até o limite de que trata o 8 1° do art. 6° da Lei no
11.952 (2.500 hectares), para fins de regularizacdo fundiaria, atendidos os

requisitos legais.

ALIENACAO DE BENS MOVEIS

Licitacéo dispensada nos casos de:

a) doagdo, permitida exclusivamente para fins e uso de interesse social, apés
avaliacdo de sua oportunidade e conveniéncia socioeconfmica,
relativamente a escolha de outra forma de alienagéo; b) permuta, permitida
exclusivamente entre 6rgdos ou entidades da Administracdo Publica; c)
venda de acdes, que poderdo ser negociadas em Bolsa, observada a
legislacdo especifica; d) venda de titulos, na forma da legislacéo pertinente;
e) venda de bens produzidos ou comercializados por 6rgaos ou entidades da
Administracé@o Publica, em virtude de suas finalidades; f) venda de materiais
e equipamentos para outros 6rgédos ou entidades da Administragdo Publica,

sem utilizagdo previsivel por quem deles dispde.
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CONCESSAO DE TiTULOS DE PROPRIEDADE OU DE DIREITO REAL DE

USO DE IMOVEIS

Licitacdo dispensada nos casos de:

a) aoutro 6rgao ou entidade da Administragcao Publica, qualquer que seja a
localizacdo do imével; b) a pessoa natural que, nos termos de lei,
regulamento ou ato normativo do 6rgdo competente, haja implementado
0s requisitos minimos de cultura, ocupacdo mansa e pacifica e
exploracdo direta sobre area rural, observado o limite de que trata o art.
6° da Lei no 11.952 (2.500 hectares).

Por fim, é preciso ser entendido e seguido na pratica que, ndo é porque a
licitacdo é dispensavel ou ndo tem exigibilidade que as contrata¢gdes publicas, em si,
ndo deverdo seguir, em sua totalidade, os mesmo critérios e procedimentos nos
moldes de uma licitagdo comum. Os principios da Administracdo Publica deverao ser
observados em todos 0s casos, sem excecdes. Ainda, é dever do licitante exigir todos
os documentos que comprovem a total idoneidade das empresas participantes,
inseridas no processo administrativo. Merece destacar, que o quadro de classificacao
citado pelo autor, demostra um detalhamento qualificado dos niveis de alienacgéo e os
casos de dispensa de licitacdo, tanto dos bens imdveis quanto dos bens moveis, com

destaque as leis federais que ancoram a sua atuacao.

CONSIDERACOES FINAIS

Do aporte tedrico expresso nos capitulos deste artigo, passou-se, entédo, ao
estudo das licitacbes. Em consonancia ante a Constituicdo Federal, anunciou-se 0
seu principio constitucional, do qual se extrai o entendimento de que as contratacdes
publicas, em regra, repousam no dever de licitar. Verificou-se que a propria
Constituicdo Federal, abre a possibilidade de que a Unido, por meio de Lei, defina
excecdes em que a licitagdo ndo sera obrigatoria.

A dissertacdo sobre os principios informativos da licitacdo também se fez
presente, bem como as modalidades licitatorias, relumbrando, nesse caso, a escolha
da modalidade adequada que, € definida de acordo com o valor estimado e a natureza

do objeto.
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A licitacdo € um procedimento administrativo consagrado. Sendo assim, trata-se
de uma questdo legal e moral. Destinada a garantir a obediéncia ao principio
constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a
Administracdo Publica. Diante disso, o procedimento obrigatério que a Administracédo
Publica tem que cumprir para qualquer tipo de contratacdo que deseje realizar tem o
dever de ser transparente, em sua plenitude.

Nesse sentido, a Lei Federal n° 8.666/93 estabelece normas gerais sobre
procedimento licitatério. Ao decorrer do texto, percebe-se trés institutos que
representam excecdes ao dever geral licitar: a dispensa de licitacdo (art. 17), a
licitacdo dispensavel (art. 24) e a inexigibilidade de licitacao (art. 25).

O primeiro caso consiste numa vedacdo do legislador a promocdo do
procedimento licitatorio. Destina-se aos casos que envolvam alienagdo de bens
publicos a particulares, limitando-se as hipéteses taxativamente previstas no art. 17
da Lei de Licitacdes.

A licitacdo dispenséavel, por sua vez, compreende um rol fechado de trinta e
uma hipéteses em que ao gestor publico é facultada a realizac¢do, ou ndo, da licitagéao.
Viu-se que, nesse contexto, a flexibilizacao do dever de licitar pode decorrer de razdes
econbmicas, temporais ou de custo-beneficio, ou ainda da necessidade de o Poder
Publico Federal intervir no dominio econémico.

A inexigibilidade, por fim, se da nos casos em que haja inviabilidade de
competicdo. Pode-se verificar que, uma vez ausente qualquer dos pressupostos da
licitacdo, esta sera inexigivel. A inexigibilidade ndo corresponde a uma faculdade, mas
a uma vedacao a licitacdo, uma vez que, nesses casos, sua realiza¢ao seria infrutifera.

Dentre os casos em que a licitacdo pode ser dispensada destacou-se, neste
trabalho, o caso de emergéncia ou calamidade publica, conforme determinacdo
expressa no art. 24, inciso IV da mencionada lei.

Observou-se, em termos gerais, que a contratagcdo direta nos casos de
emergéncia e/ou calamidade publica tem lugar quando a situacdo que a justifica
demanda da Administracéo Publica resolugcdes urgentes a fim de evitar prejuizos ou
diminuir os riscos de danos as pessoas, bens ou servigos, publicos ou privados,
objetos participes de tais casos. A licitacdo dispensavel por emergéncia somente
devera acontecer quando claramente for demonstrada a potencialidade do dano que
se pretende cobrir. Assim sendo, cabe ainda ser demonstrada a clareza indicativa de

que este constitui 0 Unico meio adequado e suficiente para eliminagcéo dos riscos.
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Em tons remissivos, embora conste das definicdes encontradas nos dicionarios
da lingua portuguesa que os artigos cientificos consistam em dissertacdo ou estudo
minucioso propondo esgotar determinado tema, esse relativamente restrito, convém
ressaltar que, conquanto tenha havido restricdo do assunto versado, inoportuno e
inviavel seria exauri-lo, tendo em vista seu alcance e complexidade. Acredita-se,
todavia, que o objetivo inicialmente previsto fora cumprido, e remete necessariamente
para o novo aprofundamento em decorréncia da novas leis emitidas pelo estado
brasileiro em decorréncia da pandemia do covid 19, instituida pela lei 13.979 no dia
seis de fevereiro de 2020.

E necesséario pautar a questdo da Lei de n° 14.133/21 que regula as novas
orientacbes para licitagcbes que trouxeram neste ano desafios tanto para a
administracdo publica nas instituicGes, internamente, quanto aos fornecedores
participantes dos pregdes. No que tange a limites orcamentarios para contratacdo de
servicos, foram diminuidos. Isso gera complicacdes de planejamento pois com a
grande demanda de servicos que essas instituicdes tem ficam paralisados muitos
desses servi¢os essenciais para a vida dos entes publicos como um todo.

Com isso, novas saidas precisam rapidamente ser levadas em consideracao, de
forma legal, respeitando sempre 0s principios, para que essa situacao seja sanada.
Isso gera outros desafios como a comunicacdo com a parte externa as instituicoes,
ou seja, os fornecedores, a sociedade, o entendimento de como funciona a nova lei ja
gue esses serao participantes fundamentais para o processo.

Entdo, uma nova abordagem para a roupagem licitatoria se faz presente e os
agentes participantes precisardo planejar a correta e eficiente adaptacdo para os

exercicios dos proximos anos.
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