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‘A omissdo do Estado “qualifica-se como
comportamento revestido da maior gravidade
politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder
Publico também desrespeita a Constituicdo, também
ofende direitos que nela se fundam e também
impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a
prépria aplicabilidade dos postulados e principios da
Lei Fundamental”.

(Celso Anténio Bandeira de Mello)



APONTAMENTOS A RESPEITO DA CONTRATACAO DIRETA COM A
ADMINISTRACAO PUBLICA: Foco na Inexigibilidade de Licitag&o

Resumo: Este trabalho tem por objeto o estudo das hipéteses de inexigibilidade de
licitagdo. Destaca-se ainda a conveniéncia de analisar outros objetivos adjacentes
como a evolugcdo historica, jurisprudencial e normativa acerca do estudo das
licitagBes a luz da Lei 8.666 de 1993. O que se evidenciard no decorrer deste artigo
cientifico € se inexigibilidade de licitacdo ndo pode ser utilizada como sucedaneo
para meios fraudulentos, que possam utilizar-se das oportunidades para contratar
com a Administracdo Publica, o que ocorreria certamente, em casos de
inexigibilidade, que acabariam em frustrar o interesse publico, onde a Administracdo
Plblica selecionaria propostas mais inadequadas a satisfazer o interesse publico,
utilizando de meios fraudulentos para favorecer empresas e pessoas.

PALAVRAS-CHAVE: Licitacdes, Inexigibilidade, Interesse Publico.
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1 INTRODUCAO

A administracdo publica, composta por principios explicitos e implicitos,
pauta-se pela busca da satisfacdo do interesse publico, de forma que sempre da
maneira mais econdmica, se atingira sua finalidade sem comprometimento da
maquina estatal.

Neste sentido, para que a administracdo atinja 0s objetivos publicos,
necessita de meios a fazé-los, dai entdo surge a necessidade da Administracao
Publica contratar com o particular, por meio do procedimento denominado Licitacéo,
que serd realizada apds um certame.

Com efeito, surgirdo momentos em que por forca legal a Administracao
publica podera contratar sem a obrigatoriedade de licitacdo, hipéteses estas
restritivamente elencadas na Lei 8.666 de 1993. Assim surge o tema do presente
trabalho, ou seja, os apontamentos a respeito da contratacdo direta com a
administrac@o publica com foco na Inexigibilidade de Licitacao.

A motivacdo que atravessa este estudo € o intuito de contribuir para que a
sociedade em geral conheca o tema que passa despercebido, e assim desperte o
seu interesse, pois a corrupcao, a impunidade e o desrespeito com o dinheiro
publico estdo cada vez mais presentes, o que torna o estudo de grande relevancia
académica quanto social, para que possamos buscar a aplicacdo mais eficiente do
dinheiro publico, através do instituto das licitagdes.

Este estudo busca responder a seguinte problematizagdo: “Seria a
inexigibilidade de licitagdo utilizada como sucedaneo para meios fraudulentos, no
gue tange a oportunidade de contratar diretamente com a Administragcao Publica?”

O objetivo geral do estudo € aprofundar os conhecimentos acerca do
instituto das licitagdes, bem como os apontamentos da contratacdo direta por
intermédio da inexigibilidade de licitagdo, a luz da Lei n°. 8666 de 1993.

Quanto aos objetivos especificos, eles foram elaborados da seguinte
maneira: 1) Abordar no¢Bes acerca do Estado e a evolucdo histérica da
Administracdo Publica, juntamente com seus principios norteadores; 2) Discorrer
sobre o fenbmeno da licitacdo e seus respectivos diplomas legais e 3) Apontar

saberes a respeito da inexigibilidade de licitacao.



No primeiro tépico se tratara acerca do Estado, abarcando-se conceituagéo
disposta no Codigo Civil de 2002, para que com isso se traga uma breve nocao de
sua estruturacdo, tratando-se desde suas origens, o direito administrativo, a
administracdo publica, juntamente com seus principios norteadores, centralizados no
Estado, ou seja, a administracdo publica desde sua origem integra a atividade
politica administrativa estatal, o que reflete diretamente na imagem do estado.

No segundo tépico, sera realizado um estudo sobre a licitacdo publica, partido
de uma premissa histérica, tendo como referéncias, desde o antigo decreto n°
4.536, de 28 de janeiro de 1922 denominado Codigo da Contabilidade Puablica da
Unido, o Decreto-lei 200 de 1967 que dispunha acerca das normas relativas a
licitacbes para compras, obras, servicos e alienacdes, Decreto-lei n® 2.300, de 21 de
novembro de 1986, que Dispunha sobre licitacbes e contratos da Administracdo
Federal, até chegar na Lei 8.666/93, que regulamenta o artigo 37, inciso XXI, da
Constituicdo Federal de 1988, que institui normas para licitagbes e contratos da
Administracdo Publica. Ainda no segundo tépico deste artigo, também sera tratado
acerca dos principios que regem a Administracdo Publica no certame licitatério.

Por fim, no terceiro topico, o tema a ser abordado serd a inexigibilidade de
licitacdo, delineando-se a distincdo apontada entre dispensa e inexigibilidade, onde
em um determinado momento uma se difere da outra, bem como se aprofundando
sobre o tema, destacando-se uma oOtica que levard em conta a atividade licitatéria
voltada ao interesse que ndo seja o0 interesse publico, como também uma
abordagem sobre o crime de inexigir a licitacdo fora das hipéteses previstas em lei,
utilizando para isso interessante julgado acerca do tema.

A metodologia que foi utilizada é a pesquisa ou compilacdo bibliografica,
empregando-se uma abordagem descritiva e explicativa, e também o método
hipotético-dedutivo. E utilizada a doutrina e o ordenamento juridico vigente,
especialmente a Constituicdo Federal de 1988, e a Lei de Licitacdes 8.666 de 1993.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.300-1986?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.300-1986?OpenDocument

2 REVISAO TEORICA

No presente topico sera abordado um pouco mais sobre a transformacéo
historica do Estado e da administracdo publica, demonstrando seus principios
norteadores, bem como a obrigatoriedade da licitagdo e possibilidades de
inexigibilidade.

2.1. Nocdes acerca do Estado

Paulo Bonavides (2005, p.62) ao ensinar que foi na antiguidade classica que
se cunhou as primeiras ideias acerca do Estado, diz que "a polis dos Gregos ou a
civitas e a respublica dos romanos, eram vozes que traduziam a ideia de Estado,
principalmente pelo aspecto de personificagdo do vinculo comunitério, de aderéncia
imediata a ordem politica e de cidadania". Assim, as primeiras comunidades, sejam
elas gregas e romanas sao as ideias histéricas que remontam a perspectiva de
Estado.

E de se destacar que o autor supracitado, ao delinear acerca da
conceituacdo do Estado, destacou a ideia da espiritualidade envolvida na sua

formacdo atribuindo-se um cunho moral:

Aos primeiros pertence Hegel, que definiu o Estado como a
"realidade da ideia moral", a "substancia ética consciente de si
mesma”, a "manifestacao visivel da divindade”, colocando-0 na
rotacdo de seu principio dialético da ideia como a sintese do espirito
objetivo, o valor social mais alto, que concilia a contradicdo Familia e
Sociedade, como instituicdo acima da qual sobrepaira tdo-somente o
absoluto, em exteriorizacdes dialéticas, que abrangem a arte a
religido e a filosofia. (BONAVIDES, 2005, p.63)

Saliente-se que foi na Idade Média que a ideia moderna de Estado surgiu na
obra de Maquiavel, inaugurando O principe com a célebre frase "Todos os Estados,
todos os dominios que tém ido ou tém império sobre os homens sdo Estados, e sédo
republicas ou principados”.

Oportuno se faz a conceituacédo de Estado, que por sua vez atualmente por
disposicdo do Cadigo Civil de 2002 em seu artigo 41, é considerado uma pessoa
juridica de direito puablico interno, tanto nas relagdes internacionais, quanto

internamente. Alexandrino e Paulo (2012) discorrem da seguinte forma acerca do



Estado, atribuindo as caracteristicas mais marcantes, sendo o povo o territorio e a

soberania, em que 0 mesmo é:

Pessoa juridica territorial soberana, formada pelos elementos povo,
territbrio e governo soberano. Esses trés elementos sao
indissociaveis e indispensaveis para a nocdo de um Estado
independente: o povo, em um dado territério, organizado segundo
sua livre e soberana vontade. (ALEXANDRINO E PAULO, 2012,
p.13)

O artigo 1° da Constituicdo da Republica coloca o Brasil a patamar de
estado democrético de direitos, onde se pode abstrair um carater social do Estado,
trazendo a lume uma nova perspectiva, qual seja de governo popular, com uma
maior participacdo do povo.

Neste sentido, o Estado € uma pessoa juridica de direito publico, sendo
assim, personalizado, apresentando um cunho juridico na sua conceituacdo de
carater constitucional, onde a Carta Magna de 1988 atribui competéncias e
determina acerca de sua organizacdo. Destaque-se o artigo 40 do Cadigo Civil de
2002, onde determina que o0s entes estatais sdo de direito publico, interno ou
externo.

Com o nascimento do Estado Moderno, surgiu a necessidade de melhor
exercer as atividades da Administracdo Publica e preservar o interesse publico,
entre estas esta a Licitacdo, sendo um procedimento necessario para 0s contratos
administrativos, que busca a proposta mais vantajosa, visando vantagens
econdbmicas, como também, a igualdade de oportunidade na oferta de servicos e

bens, visando a livre concorréncia.

2.2. Administracdo Publica

Desde seu inicio do direito administrativo, a administragéo publica centraliza-
se nas maos do Estado, tendo em vista que este é estruturado por aquela, ou seja, a
administracdo publica desde sua origem integra o Estado, assim a administragéo
publica incumbida da atividade, politico administrativa estatal reflete, diretamente na
imagem do Estado.

A Administragdo Publica se destacou a partir de 1889 com a vinda da

Constituicdo Republicana, onde o Estado Brasileiro passou a ser administrado por
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pessoas que representassem o0s interesses da sociedade e ndo mais pelo
imperador. (D’ ANGELO, 2010, P.55)

A evolucdo da Administracdo Publica se deu com a necessidade do pais em
aperfeicoar o conhecimento de seus cidaddos para enfrentar os problemas
causados pela coisa publica. (D’ ANGELO, 2010, P.56)

Neste sentido, nos ensinamentos de Alexandrino e Paulo (2012, p.18) ao
explicarem a administracdo publica ressaltam duas perspectivas diferentes, assim
"orgaos de governo que exercem funcéo politica, e também o0s 6rgdos e pessoas
juridicas que exercem funcdo meramente administrativa".

Assim, deve-se ter em conta, dois enfoques, um em sentido amplo e em um
segundo momento um enfoque estrito, que condiz apenas 6rgdos e pessoas
juridicas que exercem funcdo meramente administrativa.

Ante este quadro, o direito administrativo também evoluiu, acarretando a
necessidade de ndo ser mais considerado como espécie do direito civil e assim ser
elevado a género. (D’ ANGELO, 2010, P.56)

Segundo Diégenes Gasparini (1993, p. 25), que preleciona acerca das
origens do direito administrativo sob um enfoque histérico "no poder de dar ordens
esta a atribuicdo hierarquica, instituto do Direito Administrativo”, ou seja, na
antiguidade, os tracos teologicos que afirmavam a legitimacao do poder, atribuiam
ao chefe o poder de dar ordens, e continua o autor, ao discorrer sobre a antiguidade

classica na Grécia, e preleciona que:

A historia das republicas helénicas revela a existéncia de humerosos
institutos destinados a manuten¢do da ordem interna e a defesa das
cidades contra ataques externos. As cidades eram dotadas de
servicos administrativos, e consequentemente, direitos e deverem
decorrentes da respectiva fruicdo por parte dos administrados eram
previstos.

Em Roma, embora nado tratassem expressamente acerca do Direito
Administrativo, deixou-se levar pela visdo administrativista ao passo de que segundo
Didgenes Gasparini (1993, p. 25) "nas institutas de Justiniano, em vigor a partir de
533, d.C., encontram-se disposi¢des relativas as praias, consideradas coisa comum
de todos"

O direito administrativo surgiu no inicio do século XIX, tendo a Frangca como
seu berco, como bem ensina Medauar (2000 p.31) "é muito comum apontar uma lei

francesa de 1800 como seu ato de nascimento; essa lei disciplinou, de modo
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sistemético, a organizagdo administrativa francesa, com base na hierarquia e na

centralizacao” e continua o autor:

As concepcdes politico-institucionais que afloravam, nessa época,
propiciavam o surgimento de normas norteadoras do exercicio dos
poderes estatais, pois tinham clara conotacéao de limitagdo e controle
do poder e de garantia dos direitos individuais. Assim as ideias
relativas ao estado de direito que emergiam nas primeiras décadas
do século XIX tornaram-se fator propicio para a formacéo do direito
administrativo. O mesmo se pode dizer quanto a teoria da separacao
dos poderes: a atribuicdo da funcdo executiva a um especifico setor
estatal facilitou a formacdo de um direito da administracdo, com
individualidade prépria. (MEDAUAR, 2000, p. 31)

No Brasil por sua vez o inicio do direito administrativo se origina na
Faculdade de Direito de Sdo Paulo e do Recife, em 1851 como preconiza Medauar
(2000, p. 33) "muitas obras da matéria, publicadas na Europa, tiveram repercusséo
no Brasil". E continua o autor, nas mesmas linhas que "como ramo juridico, o direito
administrativo € de criacdo recente, pois comecou a ser elaborado ha cerca de um
século e meio".

Oportuno se faz a conceituacédo de direito administrativo que se sintetiza no
conjunto de principios e normas que regem os atos administrativos. (MEDAUAR,
2000, p. 29)

Alexandrino e Paulo (2012, p.18) por sua vez definem o direito administrativo

da seguinte forma:

De nossa parte, baseados nas definicbes propostas por alguns dos
mais importantes administrativistas patrios, conceituamos o direito
administrativo como o conjunto de regras e principios aplicaveis a
estruturacdo e ao funcionamento das pessoas e 0rgdos integrantes
da administracdo publica, as relacbes entre esta e seus agentes, ao
exercicio da funcdo administrativa, especialmente as relacdes com
os administrados, e a gestdo dos bens publicos, tendo em conta a
finalidade de bem atender ao interesse publico.

2.3. Principios da Administracdo Publica

Principios sdo as origens, ou seja, de onde surgem as premissas
norteadoras do Direito. Sdo principios da administragdo publica, os elencados no
artigo 37 da Constituicdo Federal na medida em que determina que "a administracéo

publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
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Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia", observe-se quanto a normatividade do referido
artigo que determina que a obediéncia aos principios se dara tanto pela
administracdo publica direta quanto indireta.

No que tange a respeito dos principios Celso Anténio Bandeira de Mello

expoe:

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma. A

desafetacdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a
mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o
escaldo do principio violado, porque representa insurgéncia contra
todo o sistema. (MELLO 2010, p. 772)

Destarte que ha principios implicitos, ndo expressamente elencados no
corpo da lei, cabendo ao intérprete da lei segundo Mazza (2009, p.17) por “um
método denominado abstracdo indutiva” abstrair as nocdes centrais contidas na

norma”.

2.3.1. Legalidade

Enguanto no ambito civel é permitido fazer tudo quanto a lei ndo proiba, o
principio da legalidade impde que a administracdo publica, somente pode fazer o
gue e propria lei permita-a. Para Celso Antdnio Bandeira de Mello (2014, p.104) "o
principio da legalidade é o da completa submissdo da administracdo as leis. Esta

deve tdo somente obedecé-las, cumpri-las, pé-las em prética", continua o autor:

Ora bem, é sabido e ressabido que a ordem juridica corresponde a
um quadro normativo proposto precisamente para que as pessoas
possam se orientar, sabendo pois, de antemao, o que devem ou o
gue podem fazer, tendo em vista as ulteriores consequéncias
imputaveis aos seus atos. (MELLO, 2014, p.127)
O artigo, 5° inciso Il da Constituicho Federal aduz que "ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer algumas coisas sendo em virtude de lei",
consagra-se entdo o principio da Legalidade, onde a administracdo, de maneira

estrita devera cumprir o mandamento da lei.
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2.3.2. Impessoalidade

O principio da impessoalidade, também chamado pela doutrina, de principio
da imparcialidade, obriga que a administracéo publica a pautar seus atos de maneira
objetiva. Nas palavras de Mazza (2009, p.19) "obriga a administracdo a conferir
objetividade no atendimento do interesse publico, sem discriminagfes ou privilégios
de qualquer natureza". Oportuno destacar que ndo ha violacdo ao principio da
impessoalidade quando ha necessidade de se atribuir um tratamento diferenciado a
particulares, tratando o0s iguais na sua igualdade e os desiguais na sua

desigualdade.

2.3.3. Moralidade

Segundo Celso Antbnio Bandeira de Mello (2014, p.104) a "administragcao e
seus agentes, tém de atuar na conformidade de principios éticos. Viola-los implicara
violacdo do proprio Direito, configurando ilicitude que as sujeita a conduta viciada a
invalidacdo", subtrai-se deste ensinamento, a importancia da ética na atuacdo dos
agentes publicos no exercicio de suas atribuicdes, ndo a realizando eticamente,

ensejara a ilicitude dos atos por ele praticados.

2.3.4. Publicidade

Todos os atos da administracdo publica devem ser publicados sob pena de
se ferir o principio da publicidade, tornando o ato publico, invalido, corroborando com

o entendimento do doutrinador Gasparini (1993):

Esse principio torna obrigatéria a divulgacdo de atos, contratos e
outros instrumentos celebrados pela administracdo publica direta,
indireta ou fundacional, para conhecimento, controle e inicio de seus
efeitos. Todos o0s atos, contratos e instrumentos devem ser
publicados. (GASPARINI, 1993, p. 8)

Ressalte-se que h& previsdo no sentido de que a publicidade dos atos do
poder publico poderédo no caso de seguranca publica, ou se a publicidade ofender a

intimidade de outrem, ser sigilosos.
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2.3.5. Eficiéncia

Celso Antdnio Bandeira de Mello (2014, p.125) ensina 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
administrac@o”. Incluido com a Emenda Constitucional n° 19 de 1998 o principio em
comento, impde a administracdo publica a obrigatoriedade de se buscar os melhores
resultados na sua atuacdo, impedindo-se de que administracdo publica atue de

maneira imprecisa e duvidosa.

2.4, Licitacdo Publica

Licitagdo Publica pode ser definida como um procedimento administrativo,
onde o ente da administracdo publica abre a possibilidade para todos aqueles que
se interessam a sujeitar as condicBes fixadas no ato convocatério, a elaborar
propostas que serdo selecionadas e aceitas quando conveniente e adequadas para
0 erario publico. (DI PIETRO, 2014, p.373).

Neste sentido, a licitacdo publica € o meio legal utilizado para celebrar os
contratos da administracdo publica, com o intuito de propiciar o ente publico a
aceitacdo de determinada utilidade feita por outrem, visando satisfazer a
coletividade. (NIEBUHR, 2015, p.34).

E acerca da sua finalidade, a licitagdo serve para oportunizar os eventuais
contratantes em igualdade de oportunidades. Assim, continuam os autores Silva e
Seixas:

Como procedimento, desenvolve-se através de uma sucessao
ordenada de atos vinculantes para a Administracdo e para 0s
licitantes, o que propicia igual oportunidade a todos os interessados e
atua como fator de eficiéncia e moralidade nos negdcios
administrativos. A licitagdo visa propiciar iguais oportunidades aos
gue desejam contratar com o poder publico, dentro dos padrdes
previamente estabelecidos pela administracéo, e atua como fator de
eficiéncia e moralidade nos negécios administrativos. E 0 meio
técnico-legal de verificagdo das melhores condi¢des para a execugao
de obras e servicos, compra de materiais e alienacdo de bens
publicos. Realiza-se através de uma sucessao ordenada de atos
vinculantes para a administracdo e para o0s licitantes, sem
observancia dos quais é nulo o procedimento licitatério e o contrato
subsequente. (SEIXAS, 2002, p.12)
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O Cddigo da Contabilidade Publica da Unido decreto n° 4.536, de 28 de
janeiro de 1922 dispds durante muitos anos, acerca dos contratos celebrados pela
administracdo publica com particulares.

O Decreto-lei 200 de 1967 em seu Titulo Xl que dispunha sobre as normas
relativas a licitacdes para compras, obras, servigos e alienacdes, determinava em
seu artigo 126 da que "as licitagdes para compras, obras e servigos passam a reger-
se, na Administracédo Direta e nas autarquias, pelas normas consubstanciadas neste
Titulo e disposi¢cdes complementares aprovadas em decreto”.

O Decreto-lei n°® 2.300, de 21 de novembro de 1986 por sua vez, que
determinava a sobre licitagbes e contratos da Administracdo Federal, instituia em
seu artigo 1° o estatuto juridico das licitacdes e contratos administrativos pertinentes
a obras, servicos, compras e alienacdes, no ambito da Administracdo Federal
centralizada e autarquica. Neste sentido oportuno destacar a evolugdo histérica do
instituto da licitacdo no ordenamento juridico péatrio como bem fez Silva e Seixa
(2002):

As licitacbes, até 1967, estavam regidas pelo Coddigo da
Contabilidade Publica da Unido e seu regulamento, ambos de 1922.
Esses diplomas n&do cuidavam propriamente do instituto da licitagéo
como género, mas apenas se referiam a trés de suas espécies, em
dispositivos esparsos e assistematicos. Somente com o advento da
Reforma da Administracdo Federal, de 1967, € que se iniciou a
sistematizacdo das licitagcbes, estabelecendo-se normas gerais para
seu procedimento e preceitos particulares para suas espécies ou
modalidades: concorréncia, tomada de pregos, convite, concurso e
leildo, nos termos dos arts. 125 a 144 do Decreto-lei 200, de 1967.
Posteriormente, passou a vigorar o Decreto-lei 2.300, de 21.11.1986,
com as alteracdes dos Decretos-leis 2.348, de 24.07.1987 e 2.360,
de 16.09.1987, revogados e substituidos pela Lei Federal 8.666, de
21.06.1993, modificada pelas Leis 8.883, de 08.06.1994 e 9.648, de
27.05.1998. (SILVA E SEIXAS, 2002, p.12)

Os poderes da Administracao Publica surgem com a necessidade de adotar
rigorosos instrumentos estabelecidos em Lei, que ao contrario do particular nao
dispde de ampla liberdade para inferir na compra, alienagéo, contratagéo de servigos
e obras, aquisicdo de produtos, entre outros. Para tal possibilidade adota-se o
instrumento da Licitacdo. O artigo 37, instituido pela Constituicdo Federal, de 05 de

outubro de 1988, determina que:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras,
servicos, compras e alienacbes serdo contratados mediante


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.300-1986?OpenDocument
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processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condi¢des
a todos o0s concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigacBes de pagamento, mantidas as condicdes efetivas da
proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitira as exigéncias
de qualificacdo técnica e econbmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigacdes.

Neste sentido, a Constituicdo Cidada permite a possibilidade de celebragéo
contratual entre o Estado e o particular, onde aquele permite seguido pela isonomia,
ou seja, pela igualdade dos contratantes, selecionando a proposta mais vantajosa
aos interesses da administracéo publica para realiza¢éo de obras ou servicos.

Assim, pressupde que tais entidades elencadas no artigo 37, inciso XXII lato
sensu, sdo obrigadas a licitar, sendo esta legitimidade e obrigatoriedade disposta na
Constituicdo Federal em seu art. 37, XXl e nos termos do artigo 2° da Lei de
LicitacOes (Lei 8.666 de 1993), que estabelece “as obras, servigos, inclusive de
publicidade, compras, alienacdes, concessbes, permissbes e locacdes da
Administracdo Publica, quando contratadas com terceiros, serdo necessariamente
precedidas de licitacdo, ressalvadas as hipoteses prevista nesta Lei”.

Salienta-se que, atualmente a Lei 8.666/93, que regulamenta o artigo 37,
inciso XXI, da Constituicdo Federal de 1988, institui normas para licitacdes e
contratos da Administracdo Publica pertinente a obras, servicos, inclusive de
publicidade, compras, alienacfes e locacfes no ambito dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

A licitacdo e os contratos da Administracdo Publica sdo regidos pela Lei
8.666 de 1993, a qual impde os principios, modalidades, regras, responsabilidades e
procedimentos, quando se pretende contratar, alienar, adquirir e executar outros
interesses, com uma rigorosa observancia aos principios que regem o mencionado
instituto.

Isto posto, havera enorme impactos econdmicos, na utilizacao de licitacdes,
uma vez que a celebracdo do procedimento do certame, e posterior contratacao
havera distribuicdo de renda e o desenvolvimento estrutural e tecnolégico nacional

como bem destaca Alexandrino e Paulo (2012, p. 577):

Em suma. Seguindo politicas que ja sdo adotadas em alguns paises,
o Brasil passa a utilizar o enorme peso econdémico das compras
governamentais como um instrumento teoricamente apto a promover
0 desenvolvimento nacional, sobretudo fortalecendo empresas que
deverdo gerar emprego e aumento da renda em ambito domeéstico e
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empresas voltadas para os setores de pesquisa e de criacdo de
tecnologias nacionais. Trata-se de orientacdo impregnada de forte
matriz ideoldgico, de eficacia bastante discutivel, ndo s6 do ponto de
vista da teoria econbmica, mas, sobretudo, quanto ao seu
funcionamento na prética.

2.4.1. Perspectiva principiolégica norteadores das Licitacfes

O artigo 3° do Decreto-lei n°. 2.300, de 1986, indicava que a Licitacdo seria
processada em obediéncia aos principios da igualdade, publicidade, probidade
administrativa, vinculacdo ao instrumento convocatério e julgamento objetivo.
Entretanto, com o advento da Lei 8.666/93, foram acrescentados em seu artigo 3°,
os principios da impessoalidade, legalidade e moralidade, estes ja previstos no
artigo 37, da Carta Magna. (DI PIETRO, 2014, p.378).

Conforme o entendimento acima segue o exame dos principios norteadores

da licitacéo.

2.4.1.1. Publicidade dos Atos

O artigo 4° da Lei 8.666/93 aduz expressamente a cerca do principio
salientado, onde prevé que todos os cidaddos podem acompanhar e ter
conhecimento dos atos e dados que forem de seu interesse. Como bem destaca
Alexandrino e Paulo (2012, p.578):

O principio da publicidade dos atos do procedimento licitatério, além
de se encontrar expresso no caput artigo 3° da lei 8.666/1993, esta
explicitado no 83° do mesmo artigo, consoante o qual " A licitacdo
nao serd sigilosa, sendo publicos e acessiveis ao publico os atos de
seu procedimento, salvo quanto ao conteldo das propostas, até a
respectiva abertura. O objetivo evidente da imposicdo de observancia
do principio da publicidade nas licitagbes é permitir o
acompanhamento e a fiscalizacdo do procedimento, ndo sé pelos
licitantes, como também pelos diversos érgaos de controle interno e
externo e pelos administrados em geral. Estes podem sustar
quaisquer atos lesivos & moralidade administrativa ou ao patrimoénio
publico, representar contra ilegalidades ou desvios de poder,
apresentar denuncias ao Ministério Publico, aos Tribunais de Contas
etc.

O principio da publicidade é de suma importancia para a licitagcdo, vez que

com sua auséncia ndo poderia se falar em licitacdo publica e sim em licitagao
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privada, ou seja, ndo haveria serventia realizar a licitagdo sem a publicidade.
(MENEZES NIEBUHR, 2015, p.60).

2.4.1.2.lgualdade entre os Licitantes

A isonomia, ou seja, a igualdade de oportunidades para participar do
certame licitatorio, € uma das caracteristicas mais marcantes do procedimento, isto
€, a todos que preencham os requisitos impostos para configurarem-se legitimos
licitantes.

Alexandrino e Paulo (2012, p.579) discorrem acerca do principio da isonomia

nas seguintes palavras:

A observancia da igualdade entre o0s participantes no
procedimento licitatério possui uma dupla vertente: devem ser
tratados isonomicamente todos os que participam da disputa, o
gue significa vedacdo a discriminacdes injustificadas no
julgamento das propostas, e deve ser dada oportunidade de
participagao nas licitagdes em geral a quaisquer interessados
gue tenham condi¢cdes de assegurar o futuro cumprimento do
contrato a ser celebrado.

Resta destacar que ndo se ofende o principio da igualdade, a determinacgéo
de requisitos minimos de habilitacdo dos licitantes para que eles possam participar
do certame licitatério.

Neste sentido, inclusive a jurisprudéncia, ja tem se mostrado unissona no
sentido da ndo ofensa do principio da igualdade, requisitos de habilitacdo. Oportuno
entdo se faz destacar a ementa do acérddo acerca do julgamento do Agravo de
Instrumento n°70038717229 no Tribunal de Justica do Estado de Rio Grande do Sul
(2011).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. LICITACAO E CONTRATO
ADMINISTRATIVO. AQUISICAO DE PNEUS PARA A POLICIA
CIVIL/RS. EDITAL QUE NAO VEDA O OFERECIMENTO DE BENS
IMPORTADOS, APENAS EXIGE QUE OS PRODUTOS SEJAM
ORIGINAIS DE FABRICA, DE PRIMEIRA LINHA, E UTILIZADOS
POR MONTADORAS NACIONAIS - PRODUTO HOMOLOGADO
PELOS FABRICANTES NACIONAIS. LEGALIDADE. REQUISITO
QUE VISA A GARANTIR A SEGURANCA VEICULAR, NAO
REPRESENTANDO VIOLACAO AO PRINCIPIO DA ISONOMIA E
DA AMPLA COMPETITIVIDADE. DECISAO INTERLOCUTORIA
REFORMADA. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO. (Agravo de
Instrumento N° 70038717229, Segunda Camara Civel.



19

Assim a isonomia proporciona a igualdade de oportunidades para participar
do certame licitatorio, desde que todos que preencham os requisitos impostos para

configurarem-se legitimos licitantes.

2.4.1.3.Vinculacao ao instrumento convocatorio

Tal principio se destina para os entes da Administracdo, bem como aos
licitantes, vez que os mesmos ndo podem deixar de cumprir as exigéncias contidas
no ato convocatorio, seja edital ou carta convite. (DI PIETRO, 2014, p.387)

Amparado pelo artigo 41 da Lei 8.666/93 que determina que "a
administracdo ndo pode descumprir as normas e condicfes do edital, ao qual se
acha estritamente vinculada" e continua no § 1° a passo de que "qualquer cidaddo
€ parte legitima para impugnar edital de licitacdo por irregularidade na aplicacdo
desta lei", ndo sdo raros os mandados de seguranca impetrados nos tribunais,
visando afastar o descumprimento da administracdo publica e o descumprimento
das normas do edital. Neste sentido, interessante caso, qual seja o Agravo de
Instrumento em Mandado de Seguranca n°70058222548 impetrado no Tribunal de
Justica do Estado de do Rio Grande do Sul (2014), visando a observancia do edital
convocatorio:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO DE SEGURANCA.
LICITACAO. INABILITAQAO. REQUISITOS DO EDITAL.
INOBSERVANCIA. PRINCIPIO DA VINCULAGCAO AO ATO
CONVOCATORIO. O edital é a lei interna do procedimento licitatério,
ndo pode ser descumprido pela Administragdo e deve ser observado
por todos os licitantes para que concorram em igualdade de
condicbes. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO. (Agravo de
Instrumento N° 70058222548, Segunda Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Jodo Barcelos de Souza Junior, Julgado em
30/04/2014).

Por fim, fica evidenciado que tal principio e a lei interna do certame

licitatério em comento deverao ser respeitados.
2.4.1.4. Julgamento objetivo
O principio do julgamento objetivo pode ser considerado como consequéncia

do principio da vinculag@o ao instrumento convocatorio, haja vista que as exigéncias

dispostas no procedimento convocatdrio ndo podem ser afastas para o julgamento, e
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gue assim nao acarrete em favorecimento ou gosto pessoal. (CARVALHO FILHO,
2014, p. 248)

Uma vez lancado o edital, havera a vinculacdo direta com os requisitos ali
apresentados aqueles que pretendem participar do certame licitatério. Evitando-se
assim que ndo deve haver discricionariedade na avaliacdo dos pregcos propostos
pelos candidatos.

Alexandrino e Paulo (2012, p. 591) ensinam que "julgamento objetivo é o
gue se baseia no critério indicado no edital e nos termos especificos das propostas.
Em tese, ndo pode haver qualquer discricionariedade na apreciacdo das propostas
pela administracdo". Leva-se a concluséo que apenas se pode levar absolutamente
restrito & observancia do principio em questdo quando o critério de avaliacdo é o

menor preco.

2.4.1.5. Probidade e moralidade administrativa

Tal principio imp&e ao Administrador ndo somente um comportamento licito,
mas sim a exigéncia de que seja mantida a moral e os bons costumes, corroborando
com a ideia de honestidade, bem como as regras de boa administragdo. (DI
PIETRO, 2014, p. 385)

Neste sentido nos ensinam Alexandrino e Paulo (2012, p. 591):

O principio da moralidade, que é um dos postulados informativos de
toda a atuacdo da administracdo publica, ndo apresenta maiores
peculiaridades no tocante as licitagbes. Traduz-se na exigéncia de
atuacao ética dos agentes da administracdo em todas as etapas do
procedimento. Essa exigéncia encontra-se bastante enfatizada na lei
que, reiterando o principio da moralidade, refere-se a probidade
como principio atinente as licitagdes.

Considerando, que em situacdes que sao necessarias as licitacdes, deve-se
manter a probidade dos agentes da administracdo publica para que a mesma néo

possa comprometer o interesse publico, e a propria imagem ética que deve ser

demonstrada pelo Estado.
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2.5. Inexigibilidade de Licitacéo

A regra geral para contratacées da Administracdo Publica é da exigéncia de
licitacdo, mas como toda regra possui sua excecdo, a propria lei englobou as
possiveis hipéteses para se contratar diretamente, sendo Inexigivel quando houver
inviabilidade de competicéo, dispensada quando a lei que declarou como tal, ndo se
realizando o processo licitatorio, e dispensavel quando a Administracdo tem a
faculdade de realizar ou n&o.

Ressalta-se que, o Estado democrético de Direito no que tange a sua fungéo
administrativa do bem comum, sucinta a ideia de buscar e prevalecer o interesse
publico com o auxilio dos poderes necessarios para seu devido cumprimento.

Ao exigir licitacdo o artigo 37, XXXI, da Constituicdo Federal, trouxe algumas
ressalvas, deixando em aberto a possibilidade de serem mitigadas por lei ordinéria,
ou seja, deixam de serem obrigatdrias tais exigéncias para as respectivas hipoteses,
sendo a inexigibilidade e a dispensa de licitacdo. (DI PIETRO, 2010, p. 365)

Contudo, em situacdes excepcionais em que os interesses da administracédo
publica serdo atingidos de forma mais eficiente, ocorrera a contratacéo direta sem a
realizagéo da licitagéo.

Dessa forma, segundo Moraes (2014 p. 379) "sera inexigivel a licitacdo
guando houver inviabilidade de competicdo, que tornara impossivel a comparacao
necessaria e indispensavel ao certame licitatério”, em outros termos, a

inexigibilidade de licitagdo tem sua origem na inviabilidade da competicao.

2.5.1. Distincéo entre Dispensa e Inexigibilidade de Licitacao

Considerando, que em algumas situacdes que sao caracterizadas pela
urgéncia da contratacdo, pela inviabilidade de competicdo, como também a possivel
demora de um processo licitatério que possa comprometer o interesse publico, o que
possibilita o Estado intervir na economia, sendo esta justificativa para o surgimento
da contratacao direta.

Podemos distinguir as duas hipéteses no fato de que na dispensa surge a
possibilidade de competicdo, e ja na inexigibilidade ndo h& possibilidade de

competicdo, sendo inviavel a licitagdo, por existir somente uma pessoa, ou objeto
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que atenda as necessidades estabelecidas pela Administragédo. (DI PIETRO, 2010,
P.365).

O artigo 24, da Lei 8.666 de 1993 dispde de 34 hipoteses de dispensa de
Licitacdo, haja vista, causas que visem urgéncia pelo fato ou em atendimento a
condi¢cao que possa causar 0 comprometimento ou prejuizo ao interesse publico. No
entanto, o artigo 25, da Lei 8.666/93, por sua vez, trata das hipéteses de
inexigibilidade de licitacdo, para os casos de inviabilidade de competicdo, nos quais
0 produto, servico ou género e a necessidade publica somente possa vir a ser
atendida por um Unico fornecedor, pessoa, empresa ou produtor, ante a
impossibilidade de fixagdo de critérios objetivos de julgamento, tornando inviavel a
competicao.

Na licdo de Marcal Justen Filho sobre o tema de dispensa e inexigibilidade

de licitagéo tem-se que:

Dispensa e inexigibilidade s&o dois institutos distintos, vinculados a
conveniéncia administrativa e ao interesse publico. A regra geral é a
da exigéncia da licitacdo como ato preparatorio e seletivo para as
contratagbes da Administragdo Pdblica. (JUSTEN FILHO, 1993,
p.132).

Nitida é a distincdo apontada entre dispensa e inexigibilidade, onde uma se
difere da outra, num momento ocorrerdo em condi¢cdes diversas, ou seja, na
primeira, a pressuposi¢cao de dispensa de licitacdo, tratada no inciso IV do artigo 24
da Lei 8.666 de 1993, incide nos casos em que a contratacdo de bens, servicos,
compras ou obras sdo de carater emergencial, neste caso o contrato administrativo
precisa ser realizado imediatamente, pois 0 mesmo ndo pode aguardar os tramites
de licitacdo, sob pena de perecimento publico. E na segunda, ou seja, ha
inexigibilidade, h& a inviabilidade da licitacdo por impossibilidade do processo de
competicdo entre os participantes.

Sobre a dispensa de licitacédo, ensina Alexandre Moraes:

Ao Legislador ordinario, portanto, ndo sera possivel, em desrespeito
aos preceitos constitucionais, estabelecer arbitrariamente hipoteses
de dispensa de licitacdo. Se nao houver razoabilidade ou
compatibilidade da dispensa legal com os principios constitucionais
gue norteiam a necessidade de licitacdo, havera flagrante
inconstitucionalidade. (MORAES, 2014, p. 378)
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A possibilidade de dispensa de licitagdo surge na medida em que
eventualmente possa ocorrer um caso excepcional, na qual o interesse publico
restard ameacado, ndo dando margens de interpretacdo extensiva de modo a todo e
qualquer contratacéo publica se der de maneira que afaste o certame licitatorio.

Neste sentido, expde Alexandre Moraes:

A mesma obrigatoriedade exigida para o legislador, que deve, no
exercicio da funcdo legiferante, visar ao fim colimado pela
constituicdo, é imposta e devera ser obedecida pelo Poder Judiciério,
no momento de analisar as hipoteses legais de dispensa de licitacdo
perante 0 caso concreto, pois sempre a interpretacdo deve estar de
acordo com a previsdo constitucional da exigibilidade do certame
licitatorio, ndo havendo pois, possibilidade de interpretacdes
extensivas, que alarguem as hip6teses de dispensa. (MORAES,
2014, p. 378)

Por fim, percebe-se que frente ao caso concreto, devera o julgador
interpretar de maneira mais l6gica acerca da disposicdo de dispensa de licitacao,

ndo dando margens a outra forma de interpretacdo que nao seja a legal.

2.5.2. Hipoteses de Inexigibilidade de Licitacao

Em algumas situac6es o procedimento licitatorio podera ser mitigado quando
for inexigivel, as quais a Lei de Licitacdes 8.666/93, em seu artigo 25, destaca casos
exemplificativos e especiais, entretanto, o caput do artigo supracitado aduz com
transparéncia que sempre sera inexigivel a licitacdo quando estiver diante da
inviabilidade de competicdo. Assim desde que constatada a inviabilidade de
realizacdo do procedimento licitatorio, mesmo ndo havendo previsédo legal, estamos
tratando de inexigibilidade.

Logo, preconiza Justen Filho (1997, p. 251) “o legislador reconheceu a
impossibilidade de promover um elenco exaustivo, por ser impossivel antever todas
as situacdes em que ocorrera a inviabilidade da competicdo. Ainda que a lei indique
situacdes de inexigibilidade, o rol normativo é exemplificativo”.

Com o intuito de analisar de forma mais clara as hipoteses de inexigibilidade
de licitagdo, Marcgal Justen Filho elucida de forma sistematizada os casos que
ocorrem a inviabilidade de competicdo, sendo vejamos “Por ausencia de pluralidade

de alternativas; por auséncia de “mercado concorrencial’ inviabilidade de
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competicdo; por impossibilidade de julgamento objetivo e por fim, por auséncia de
definicdo objetiva da prestacéo”. (JUSTEN FILHO, 2008, p. 399)
Dito de passagem, as situacdes elencadas pelo legislador no artigo 25 da

Lei de Licitacbes como de inexigibilidade séo as subsequentes:

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

| - para aquisicdo de materiais, equipamentos, ou géneros que sO
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 6rgdo de registro do comércio do local em que se
realizaria a licitacdo ou a obra ou o servico, pelo Sindicato,
Federacdo ou Confederacdo Patronal, ou, ainda, pelas entidades
equivalentes;

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

lIl - para contratacdo de profissional de qualquer setor artistico,
diretamente ou através de empresario exclusivo, desde que
consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica.

O inciso | do artigo 25 da Lei n° 8.666/93 aduz a primeira situacéo
exemplificativa, a qual dispde que quando a Administracdo Publica celebrar contrato
com fornecedores ou produtores que possuem exclusividade no objeto pretendido
sejam materiais, géneros ou equipamentos, ocorrera a inviabilidade de competicao,
justificada pela auséncia de competidores e conseguentemente constatada a
inexigibilidade de licitagdo. (MENEZES NIEBUHR, 2015)

Sobre o tema Marcgal Justen Filho dispde que:

A contratacdo com fornecedor exclusivo envolve, normalmente, os
casos em que a Administracdo somente podera adquirir o produto de
um fornecedor especifico. A regulacdo legal abrange os casos em
gue existir pluralidade de produtos aptos a satisfazerem o interesse
publico, mas todos eles sujeitos a venda pelo mesmo e Unico
fornecedor (JUSTEN FILHO, 1998, p.258).

A inexigibilidade prevista no inciso Il do artigo 25 da Lei 8.666/93, dirige-se
aos servicos técnicos de empresas e profissionais de natureza singular com notoria
especializacdo, sendo proibida a utilizagcdo da inexigibilidade para contratacdo de
servicos de divulgacéo e publicidade. Cabe destacar o artigo 13 da Lei supracitada,

para melhor compreensao dos servi¢os técnicos enumerados:
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Art. 13. Para os fins desta Lei, consideram-se servicos 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
tributarias;

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

V - patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;

VI - treinamento e aperfeicoamento de pessoal,

VIl - restauracéo de obras de arte e bens de valor histérico.

Quer-se dizer que alguns servicos necessitam de uma técnica especializada,
o que diferencia um profissional ou servi¢co do outro além de sua capacidade técnica,
o tornando singular, corroborando com o entendimento de Braz Petronio (2012, p.
195) “singular traz o sentido de especial, com peculiaridades que permitem distinguir
a coisa, ndo podendo a expressao ser entendida literalmente”.

No que tange a exigéncia da notéria especializacdo, ndo se exige que o
profissional seja reconhecido por sua especializagdo e capacitacdo por toda
comunidade em geral, mas sim que tenha destaque e prestigio no meio da
comunidade de especialistas que exerce suas funcbes. (JUSTEN FILHO, 1998,
P.265)

A rigor, o inciso Il do artigo 25 da Lei 8666/93 expressa a contratacao de
profissionais dos mais variados naipes artisticos, caso em que devido a necessidade
ou a intencdo de contratacdo de artista especifico, se torna impossivel a realizagéo
do procedimento licitatorio, corroborando com o entendimento do artigo 215 da
Constituicdo Federal, a qual expde o dever do Estado em garantir 0 acesso e 0
incentivo a cultura, abrangendo suas diversas manifestacdes culturais.

Ressalta-se ainda, que o legislador se preocupou em limitar tal possibilidade
de inexigibilidade de licitacdo, estabelecendo critérios a serem obedecidos pelo
poder publico ao contratar servigcos artisticos, sendo: a exigéncia de a contratacao
ser realizada por empresario exclusivo ou diretamente com o artista; a proibicdo de
contratacdo de artistas amadores e por consequéncia a comprovacao de
consagracéao publica e da midia especializada (MENEZES NIEBUHR, 2015, P.118).

2.5.3. Do crime de Inexigir a Licitacdo fora das hipoOteses previstas em Lei

As hipoéteses de inexigibilidade de licitagdo podem ser encaradas como um

avanco no sentido da efetivacdo do interesse publico, como também por outro lado,
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poderdo ser utilizadas como meios de se auferir vantagens, em especial a
econdmica a custa do erario publico, haja vista o alto indice de corrup¢cdo no ambito
administrativo que o Brasil acompanha.

Mesmo com o advento da Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos
8.666/93, que busca manter o controle dos gastos publicos regulamentando os
procedimentos de compras e contratacfes, ndo € incomum encontrarmos casos de
corrupcdo e ma utilizacdo de recursos, tendo em vista a falta de efetividade no

cumprimento das normas controladoras.

Neste sentido oportuno destacar o conceito de corrupcéo trazido por Mara
Lucia Machado Demitrow:

A corrupcédo é geralmente definida como o abuso do poder publico
para beneficio privado. Usando do poder discricionario, agentes
publicos podem favorecer determinadas empresas, para que estas
obtenham lucros extraordinarios, usufruindo assim das vantagens
que lhe sédo concedidas, gerando este processo, uma perda
significativa de eficiéncia no uso dos recursos publicos, causando
assim um grande prejuizo para toda a sociedade. (DEMITROW,
2008)

Hoje em dia, o dever de licitar se tornou fragil diante da falta de preparo dos
administradores e da extensdo e facilidade da contratacdo direta, onde muitos
administradores utilizam as excegdes como “brecha” para burlar os procedimentos
legais, seja superfaturando valores, bem como direcionando ao favorecimento de
empresas.

A alegacdo acima exposta pode ser certificada pela decisdo elaborada pelo
Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso (2011):

Acordao: processo n° 198943/2007 - Publicagédo: 04/03/2011
Ementa:. SECRETARIA DE ESTADO DE SAUDE DE MATO
GROSSO E FUNDO ESTADUAL DE SAUDE. DENUNCIA ACERCA
DO FAVORECIMENTO DE EMPRESAS CONTRATADAS POR
INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO. PARCIALMENTE
PROCEDENTE. APLICAQAO DE MULTAS.

...ACORDAO N° 254/2011

Vistos, relatados e discutidos os autos do Processo n° 19.894-
3/2007.

ACORDAM os Senhores Conselheiros do Tribunal de Contas, nos
termos do artigo 1°, inciso XV, da Lei Complementar n® 269/2007 (Lei
Orgénica do Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso) e artigo
29, inciso IX, da Resolucdo n° 14/2007 (Regimento Interno do
Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso), ...no mérito, julga-la
PARCIALMENTE PROCEDENTE,
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conforme fundamentos constantes das razdes do voto do
Conselheiro Relator; determinando ao atual titular da Secretaria
Estadual de Saude, junto ao setor responsavel, a adocdo das
seguintes medidas corretivas:

[...]

3) planejar as despesas necessarias para o exercicio com aquisicdes
e manutengdo de equipamentos médico-hospitalares, submetendo-
as a licitacdo prévia, de acordo com a modalidade pertinente,
facultando-lhe a utilizagdo do sistema de registro de precos,
permitido pela Lei de Licitacbes, a fim de evitar a configuracdo de
fragmentacdo de licitagdo e/ou dispensa/inexigibilidade indevida de
licitacdo (artigo 37, XXI, da Constituicdo da Republica, artigos 2° e 15
da Lei n° 8.666/1993); e, por fim, conforme artigo 289, incisos Il e lll,
e artigo 6° incisos | e Il, alinea “a”, todos da Resolu¢do n°
17/2010, aplicar individualmente as multas adiante discriminadas aos
Srs. Augustinho Moro e ao Sr. Carlos Alberto Capristano: ... ¢) 20
UPFs/MT, em razdo do pagamento de servicos de manutencdo
preventiva e corretiva de equipamentos por meio de indenizacbes
sem pré-empenho sem contrato e sem prévia licitacdo, em violagéo
ao que preceitua o artigo 37 da Constituicdo Federal, artigo 58 e 60
da Lei n® 4.320/1964. [...]

Ainda em relagdo a inexigibilidade, o § 2° do artigo 25 da Lei 8.666/93,
expbe as consequéncias do superfaturamento resultante da aplicagdo do artigo
mencionado, onde determina que seja solidaria a responsabilidade causada pelo
prestador de servico ou fornecedor e do agente publico responsavel ao dano que
ocasionar a Fazenda Publica, sem prejuizo de outras sanc¢des legais cabiveis. (DI
PIETRO, 2014, p. 410)

Neste sentido, é de se destacar que ha instrumentos legais, para a
repressao dos crimes praticados por agentes publicos contra a prépria administracéo

publica. O artigo 89 da Lei 8.666/93, determina que:

Art. 89. Dispensar ou inexigir licitacdo fora das hipGteses previstas
em lei, ou deixar de observar as formalidades pertinentes a dispensa
ou a inexigibilidade:

Pena - detencgéo, de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo Gnico. Na mesma pena incorre aquele que, tendo
comprovadamente concorrido para a consumacdo da ilegalidade,
beneficiou-se da dispensa ou inexigibilidade ilegal, para celebrar
contrato com o Poder Publico.

Cumpre ressaltar que o artigo supracitado ndo faz qualquer referéncia a
necessidade da consumacdo do ato ilicito para que seja caracterizado o crime,
tendo em vista que o objetivo principal € o cumprimento eficaz das normas e

principios que norteiam a Administracao Publica. Nesta Linha:
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O art. 89, caput, da Lei de Licitacbes direciona sua protecdo as
regras e aos principios inerentes a Administracdo Publica, como a
legalidade, supremacia do interesse publico, moralidade e eficiéncia.
A desobediéncia a tais preceitos pode, decerto, ndo implicar em um
prejuizo financeiro, economicamente mensuravel. Inegavel, em outra
face, o prejuizo aos bons valores da atuagdo administrativa. A
incriminag&o prevista nesse artigo, suso, ndo consubstancia norma
gue visa a proteger o erario estatal, mas abrangente da tutela a um
bem maior: a probidade do administrador (JUNIOR, 2004, p. 20).

Desta forma, em concordancia com o caput do artigo 89, da Lei 8.666/93 o
servidor que acometer o crime respondera no peso de sua culpa, conforme o artigo
29 do Cddigo Penal, bem como sera responsabilizado o terceiro, desde que
comprovado o proveito da inexigibilidade de licitacdo, na forma do paragrafo Unico
do mesmo artigo. (BRAZ, 2012, p.468)

Registra-se que, sdo duas as circunstancias criminais auguradas na norma,
sendo a primeira quando o servidor decide pela inexigibilidade néo classificada no
artigo 25 da Lei 8.666/93, e por sua vez, quando o servidor deixar de observar as
normas e formalidades concernentes a inexigibilidade. (BRAZ, 2012, p.469)

A pena aplicavel na forma do artigo 89 da Lei 8666/93, é a detencdo de 3
(trés) a 5 (cinco) anos, e multa, podendo esta ser acrescida em de um ter¢co quando
se tratar de agente publico que ocupa cargo de comissao ou confianca.

Ademais, o0 crime prescrito no artigo supracitado, constitui também
prevaricacao conforme o artigo 319 do Cédigo Penal Brasileiro, partindo da premissa
de descumprimento doloso por parte do servidor publico em razao de sua ocupacao.
(BRAZ, 2012, p. 467)
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3 METODOS E TECNICAS DE PESQUISA

Método sdo os caminhos cujo objetivo é de dar cientificidade a uma
pesquisa. Assim, neste capitulo abordamos a operacionalizacdo do presente
trabalho, caracterizando o objeto do estudo, populacdo e amostra, instrumentos de
pesquisas e procedimentos de coleta e analise de dados, tendo em vista que o norte
buscado na sua concretizacdo tem o propésito de identificar as formas de
contratacdo direta por meio da inexigibilidade de licitagdo, em busca do efetivo
interesse publico.

E pertinente ressaltar que no tocante & abordagem da pesquisa proposta ela
dispde de um carater indireto, ou seja, buscou analisar os fatos e os fenbmenos em
uma perspectiva de campo ou laboratorial, bem como de apontamentos ja
construidos por terceiros.

Vale ressaltar ainda que no tocante ao aspecto metodolégico, foi usado o
método hipotético-dedutivo e o método histdrico, onde garantiu o respaldo
equilibrado do estudo, haja vista, que o método hipotético-dedutivo confirmou as
hipéteses apontadas no projeto, como também, deu suporte na busca a partir de leis
maiores para explicar leis pontuais.

Ademais, o procedimento utilizado na pesquisa pode ser classificado como
levantamento, pois o estudo envolve a pesquisa de dados realizada diretamente com
0 Orgao publico, sendo a Prefeitura Municipal Delta, visando analisar as contratacfes
diretas por meio da inexigibilidade de licitacdo, os gatos realizados e a efetividade
destas.

3.1. Tipologia e descri¢cado geral dos métodos de pesquisa

O presente trabalho se apoia em uma pesquisa exploratéria, na qual
utilizamos o referencial teérico de forma predominante, com todo seu contexto de
doutrinas e jurisprudéncias, face a grande acessibilidade de livros, com o intuito de
verificar as respectivas formas de inexigibilidade de licitacao.

No que diz respeito a abordagem, utilizamos a abordagem qualitativa,

reunindo a pesquisa documental e o estudo de caso, juntamente com o



30

levantamento de dados e ponderando através de percep¢fes e andlises 0 peso e
importancia de cada valor obtido.

3.2 Caracterizacdo da organizacao, setor ou area

Como locus de estudo este trabalho cientifico utilizou a Prefeitura Municipal
Delta. Ressalta-se que, 0 municipio em questdo possui 70 (setenta) mil habitantes
de acordo com a estimativa do IBGE.

A prefeitura ora salientada apresenta estrutura organizada quanto a
instalacdes fisicas, divisdo de departamentos, fundos, secretarias e quantidade de
pessoal para realizacdo das rotinas administrativas ligadas aos processos de
licitagbes e compras diretas.

A coleta de dados do presente trabalho foi realizada entre alguns 6rgaos
internos, sendo, Fundos de apoio, Secretarias Municipais, Departamento de
Contabilidade, Departamento de Contratos, Departamento de Licitacfes,

Procuradoria Juridica, Departamento Compras e Controle Interno.

3.3. Estudo de Caso

Segundo Eisenhardt (2009), o estudo de caso € um método de pesquisa que
utiliza, geralmente, dados qualitativos, coletados a partir de eventos reais, com 0
objetivo de explicar, explorar ou descrever fenbmenos atuais inseridos em seu
préprio contexto. Caracteriza-se por ser um estudo detalhado e exaustivo de poucos,
ou mesmo de um Unico objeto, fornecendo conhecimentos profundos.

Para definicdo do estudo de caso do presente trabalho, foi ponderada a
coleta de dados dentro dos departamentos ligados a todo o processo de compras e
licitacbes, para assim identificar quais foram as hip6teses de inexigibilidade de
licitagdo realizadas pela Prefeitura Municipal de Delta, bem como o0s gastos e o

seguimento do processo até a efetiva contratacao.

3.4. Caracterizacéo e descricdo dos instrumentos de pesquisa

Conforme Vergara (2006), na coleta de dados, o leitor deve ser informado
como O pesquisador pretende obter os dados de que precisa para responder ao

problema.
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Neste contexto, esta pesquisa utilizou-se dos instrumentos de observacéo,
onde Marconi e Lakatos (2003, p. 190), o definem como “uma técnica de coleta de
dados para conseguir informacdes e utiliza os sentidos na obtencdo de
determinados aspectos da realidade. N&o consiste apenas em ver e ouvir, mas
também em examinar fatos ou fendmenos que se desejam estudar’.

Salienta-se que, por ser um trabalho guiado por seu referencial teorico,
utilizamos ainda a pesquisa bibliografica, onde para Vergara (2006), € o estudo
sistematizado desenvolvido com base em material publicado em livros, revistas,
jornais, redes eletrénicas, isto €, material acessivel ao publico em geral. Fornece
instrumental analitico para qualquer outro tipo de pesquisa, mas também pode
esgotar-se em si mesma. O material publicado pode ser fonte primaria ou

secundaria.

35 Procedimentos de coleta e de analise de dados

Inicialmente a coleta de dados do presente trabalho se deu com a
elaboracao de um referencial tedrico bastante explicativo, por meio de pesquisas em
obras juridicas, jurisprudéncias, Leis, sites eletrdnicos e documentos diversos, 0s
quais foram fundamentais para estruturar o conhecimento acerca do assunto, onde
tais ferramentas permitiram explorar de forma segura e equilibrada, deixando-o mais
claro e rico de detalhes.

Utilizou-se a pesquisa documental por se tratar de uma ferramenta
substancial, haja vista que a maioria das fontes escritas foram base para a
realizacdo do presente trabalho. Para Ludke e André (1986), a analise documental
constitui uma técnica importante na pesquisa qualitativa, seja complementando
informacdes obtidas por outras técnicas, seja desvelando aspectos novos de um
tema ou problema.

Os dados obtidos foram com base de coleta de fontes secundarias,
extraidas do sistema e documentos internos do proprio 6rgdo estudado. Segundo
Malhotra (2004), os dados secundarios sdo os originados do pesquisador para
solucionar o problema da pesquisa.

Quanto a coleta de informacges ocorreu por meio da observacéo junto aos
departamentos especificos ligados aos procedimentos de contratagfes da Prefeitura

Delta, onde foram coletadas informacfes que somaram a pesquisa ja obtida e
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conduziram base para fazer um comparativo de gastos e das hipbteses de
inexigibilidade ordenadas pelo art. 25, da Lei de Licitacbes 8.666/93.

Com o fim de alcancar os objetivos especificos, fez-se um levantamento dos
dados de contratos ja realizados, para verificar quais as principais hipoteses de
inexigibilidade de licitacao utilizadas pela Prefeitura Delta e seus respectivos gastos
com a modalidade.

Neste sentindo, com todos os dados obtidos, chegamos ao objetivo geral do
trabalho, em que pode se analisar a respectiva evolucdo da Administracéo publica,
comparando os meios atualmente utilizados pelo Poder Publico para contratacdo de
bens, servigos, compras ou obras, de forma Direta, por intermédio da Inexigibilidade

de Licitacao.
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4 RESULTADOS E DISCUSSAO

4.1. Estudo de caso relativo aos procedimentos de Inexigibilidade de Licitacéo
realizados pelo Municipio Delta

Neste capitulo foi realizada uma andlise e coleta de dados comparativos
relativos aos anos de 2017, 2018 e 2019, demonstrando os dispéndios publicos no
Municipio Delta, bem como as hipéteses estabelecidas pelo art. 25, da Lei 8.666/93,

realizadas com contratacao direta nos casos de inexigibilidade de licitacao.

4.1.1. Andlise comparativa de gastos referente aos exercicios de 2017,2018 e
2019

A partir de informacfes obtidas em Departamentos ligados a licitagcdo e
contratos do Municipio Delta, foi realizado um estudo referente aos gastos feitos
pela Administracdo Municipal para contratar, executar e programar suas atividades e

de seus Orgaos inexigindo a licitacao.

Tabela | — Valor das Inexigibilidades de licitagdo realizadas nos periodos 2017 a 2019.
DISPENDIO DO MUNICIPIO DELTA
Modalidade: Inexigibilidade de Licitag&o
2017 2018 2019
Valor total: R$ 2.444.402,27 R$ 3.123.375,78 R$ 640.000,00

Fonte: Elaborado pela autora (2019).

No que diz respeito aos gastos com a inexigibilidade de licitacdo, estes
totalizaram em R$ 6.207.778,05 (seis milhdes, duzentos e setenta e sete mil,
setecentos e setenta e oito reais e cinco centavos), entre 2017/2019, até a data do
presente estudo.

Conforme demonstrado pela tabela acima, em 2017 foram gastos R$
2.444.402,27, em 2018 R$ 3.123.375,78 e até entdo em 2019 R$ 640.000,00, onde
percebe-se aqui um aumento de 27,78% dos gastos com inexigibilidade de licitagao
em 2018, comparado ao ano anterior.

Concernente aos gastos em 2019, os dados ainda sao irrelevantes, no que
se refere de um exercicio para o outro.

O grafico a seguir corrobora a evolugédo dos gastos feitos com a contratacao

direta por meio da inexigibilidade de licitacdo, no periodo de 2017/2019.
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Graéfico 1 — Evolucao dos gastos com Inexigibilidade de licitagdo nos periodos 2017 a 2019.
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2018

2019

4.1.2. Andlise das hipoteses de Inexigibilidade de Licitacdo aplicadas aos
exercicios de 2017,2018 e 2019

A segunda parte do estudo buscou identificar as hipoteses de inexigibilidade

de licitacdo estabelecidas pelo art. 25, da Lei 8.666/93, aplicadas no Municipio Delta,

no periodo de 2017/2019. Conforme os dados coletados e as informacdes obtidas

bY

nos departamentos ligados direta e indiretamente a realizagdo dos contratos, foi

elaborada a tabela abaixo que evidencia tais hipoteses.

Tabela Il — Hip6teses de Inexigibilidade de licitagdo realizadas nos periodos 2017 a 2019.

PERIODO
INCISO 2017 2018 2019
Caput - 12 -
Inciso | 1 -
Inciso 1l 7 4 -
Inciso 1l 13 25
TOTAL POR ANO 21 43

TOTAL POR PERIODOS: 73

De acordo com a tabela acima, no ano de 2017 no que diz respeito as

compras efetuadas por procedimento de inexigibilidade de licitacdo, foram realizadas

o total de 21 (vinte e uma) contratacdes, sendo 01 (uma) delas pela hipotese

elencada no inciso I, do art. 25, da Lei 8.666/93, que autoriza a aquisicdo de
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materiais, equipamentos, ou géneros que s6 possam ser fornecidos por produtor,
empresa ou representante comercial exclusivo, representando 4,76% do total de
contratos do ano, 7 (sete) contratacdes foram realizadas com a hipotese enumerada
no inciso Il, a qual autoriza a contratacdo de servi¢os técnicos, de natureza singular,
com profissionais ou empresas de notoria especializacdo, ou 33,33% do total, e 13
(treze) contratacBes foram feitas pela hipdtese do inciso Ill, o qual aprova a
contratacao de profissional de qualquer setor artistico, correspondendo a 61,90% do
total.

Em 2018 foi 0 ano em que o municipio mais realizou contrataces diretas
por meio da inexigibilidade de licitag&do, foram o total de 43 (quarenta e trés), das
quais 12 (doze) foram pela hipotese elencada no caput do art. 25, que dispde uma
funcdo normativa autbnoma, onde a contratacdo pode se fundar de forma exclusiva,
mas sem a imposicado de se enquadrar em alguma dos incisos do artigo salientado,
como exemplo utilizado no municipio o credenciamento de profissionais técnicos,
que corresponde a 27,90% do total. Ainda, foram realizados 2 (duas) contratacdes
feitas com a hipotese do inciso I, significando 4,65% do total, 4 (quatro) contratacdes
pelo inciso Il, representando 9,30%, e mais 25 (vinte e cinco) contratacées por meio
do inciso lll, equivalendo a 58,13% das contratagbes do ano.

Portanto, temos aqui um aumento significativo no numero de contratacées
direta por inexigibilidade de licitacéo, estando relacionado com o elevado numero de
contratos artisticos no ano de 2018.

Ja no ano de 2019 o municipio realizou até a presente data do estudo, o
total de 9 (nove) contratacbes por meio da inexigibilidade de licitagdo, sendo todas
elas pela hipotese enumerada no inciso lll, do art. 25, da Lei 8666/93, para
contratacdo de profissionais artisticos, correspondendo a 100% das contratacdes do
ano.

O grafico seguinte evidencia o comparativo das quantidades de
inexigibilidade de licitacdo realizadas pelo Municipio Delta pelo ano e por hipoteses

autorizadas em Lei.
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Gréfico 2 — Evolucao do uso das hipoteses de Inexigibilidade de licitagdo nos periodos 2017 a 2019.

Inciso Il

[
n

inciso Il

1
inciso | 2
Ja

coput

Jo

23 ] 1.3 0 125 15 174 20 2.5 25 A 1]

B 2017 g 2018 g 2019

Fonte: Elaborado pela autora (2019).

Ressalta-se ainda que aos contratos realizados por meio da inexigibilidade
de licitacdo, foi verificada a divisdo destes da seguinte forma com base nos anos
2017 a 2019:

o A primeira est4d relacionada a contratacdo via processo de
credenciamento de profissionais técnicos ligados a area da saude;

Mesmo com a inexisténcia de fundamentagcéo expressa no corpo do art. 25
da Lei 8.666/93, € possivel a utilizacdo do credenciamento como hipétese de
inviabilidade de competicéo.

Neste sentido, o préprio Tribunal de Contas da Unido (2013), reconhece o

instituto do credenciamento como espécie de inexigibilidade de licitacédo:

Como é cedi¢co na doutrina e jurisprudéncia, o credenciamento tem
por base constitucional o artigo 37, inciso XXI, bem como o artigo 25
da Lei 8666/1993, na medida em permite extrair a hipétese de
inviabilidade de competicdo decorrente da possibilidade de a
Administracdo contratar quaisquer empresas ou profissionais de um
determinado setor em igualdade de condi¢cdes, observados os
requisitos de qualificacéo.

Diferentemente do que acontece em outros casos de inexigibilidade, onde a
inviabilidade de competicdo sucede principalmente da possibilidade de contratar
apenas um profissional especifico, produto ou fornecedor, no credenciamento é de
forma totalmente diversa, haja vista que a inviabilidade de competicdo surge a partir

do momento em que todos os credenciados preenchem as determinacdes
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estipuladas pela Administracdo. Assim, com a inviabilidade de escolher apenas um
credenciado, bem como a impossibilidade de eleger a melhor proposta, enseja o
credenciamento de todos.

. A segunda esta relacionada a uma pequena quantidade de compras
e servicos feitos por fornecedores exclusivos, cujas compras por inexigibilidade séo
inevitaveis, sendo: fornecimento de pecas de maquinario de um fabricante exclusivo,
materiais que apenas um fornecedor distribui, software especifico, entre outros.

Trata-se das hipdteses de inexigibilidade de licitagdo para os casos de
inviabilidade de competicdo, nos quais a necessidade publica somente possa vir a
ser atendida por um unico fornecedor, ante a impossibilidade de fixacao de critérios
objetivos de julgamento.

Uma das praticas mais evidenciadas pela auséncia de competidores e
pluralidade de alternativas foi a realizada com o emprego do contrato de
exclusividade, onde o detentor dos direitos de determinado servico ou produto
entrega a uma Unica empresa a exclusividade de fornecimento ou da prestacdo de
Servicos.

Nota-se que no presente estudo de caso foi identificado um contrato de
fornecimento de vale transporte para funcionarios da casa de apoio do Municipio
Delta na cidade de Goiania-Go, onde a detentora da obrigacao de realizar 0 servigo
publico na cidade em questdo, que seria o0 préprio municipio, entregou a uma
determinada empresa a exclusividade para o fornecimento de um especifico produto,
no caso os vales transportes.

No exemplo apresentado acima, verifica-se a hipotese de inexigibilidade
relativa, ou seja, mesmo com a possibilidade de varios outros prestadores de
servicos de outras localidades executarem o mesmo objeto, a detentora dos servigos
optou apenas por umas delas realiza-lo por meio do contrato de exclusividade.

. A terceira hipotese evidenciada refere-se a contratacao de servigos
técnicos de profissionais de notdria especializacdo, tais como, servicos de
assessoria juridica e contabil;

Sobre a contratacdo de servigos técnicos de notéria especializagdo prevista
no art. 25, Il, da Lei 8.666/93, existem diversas controvérsias, especialmente aos
servigcos advocaticios.

Cabe salientar que a notoria especializacdo possui alguns critérios a serem

seguidos, esses elencados no 8§ 1° do art. 25, tais como, habilitacdo, a qual o
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contatado deve comprovar sua capacidade legal para exercer determinado servico,
especializacdo que, nao possui forma legal de comprovacdo, estudos,
aparelhamento, experiéncias, desempenho em contratos anteriores, equipe técnica,
publicacbes, entre outros.

Apesar de existir varios critérios para a contratacéo salientada, a justificativa
mais identificada € do critério da confianca. Neste contexto a licitacdo seria inexigivel
pela confianga que o gestor deposita no profissional de sua escolha.

Com essa pratica que surge a problemética da contratacdo de servigcos
técnicos, onde, poderia o fator confianca por si sO afastar a regra constitucional da
licitacdo, ou, por sua vez, deve apresentar harmonia com 0s requisitos legais?

Neste sentido, o Tribunal de Contas da Unido (2011) j& pacificou o
entendimento que a contratacdo de servicos técnicos, em especial de advogados,
através do instituto da inexigibilidade de licitacdo, deve ser convenientemente
justificada com a indeclinabilidade dos requisitos legais, mais o fator confianca.

Eis o texto do verbete sumular:

SUMULA TCU 39 - A inexigibilidade de licitacdo para a contratacéo
de servicos técnicos com pessoas fisicas ou juridicas de notéria
especializacdo somente é cabivel quando se tratar de servico de
natureza singular, capaz de exigir, na selecdo do executor de
confianga, grau de subjetividade insuscetivel de ser medido pelos
critérios objetivos de qualificacéo inerentes ao processo de licitagao,
nos termos do art. 25, inciso Il, da Lei n° 8.666/1993.

Concerne de um posicionamento moderado e satisfatorio, haja vista que
coincidentemente em que se prioriza o fiel cumprimento da Lei, permite-se ao gestor
a discricionariedade de escolha.

o Por ultimo estédo registrados os contratos referentes a contratacdo de
profissionais de varios setores artisticos. Esse caso de contratacdo direta pode ser
justificado pelo Art. 25, inciso Il da Lei 8666/93.

As contratacbes elencadas no inciso |Ill, do supracitado artigo,
corresponderam ao maior numero de inexigibilidade de licitagcdes realizadas pelo

municipio Delta, compreendendo em 64,38% do total contratado.
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Gréfico 3 — Comparativo do uso das hipéteses de Inexigibilidade de licitagdo nos periodos 2017 a
20109.

= Caput
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m Inciso Il

Fonte: Elaborado pela autora (2019).

O grande namero de contratac@es artisticas foi justificado com o programa
de governo que busca fomentar o comercio da cidade através do turismo, trazendo
de volta o tradicional carnaval de rua e com a realizacdo de um festival de musica
sertaneja que vem acontecendo desde 2017 no municipio.

A fundamentacado da inexigibilidade para contratacéo artista € a inviabilidade
de competicdo, tendo em vista que ndo possui critérios objetivos para avaliar a
proposta mais vantajosa.

Carvalho Filho (2006, p.228), ressalta ainda que “a arte é personalissima,
nao podendo se sujeitar a fatores objetivos de avaliagao”.

Entretanto, mesmo na hipotese salientada o gestor ndo possui autonomia
absoluta para contratar. E necessaria a observacdo de alguns requisitos
constitucionais e legais.

Nao obstante, cumpre frisar a redacéo do art. 25, inciso Ill, da Lei de
Licitacbes, onde relaciona os elementos necesséarios para a contratacao
artistica:

a) contrato firmado pelo proprio contratado ou por meio de empresario

exclusivo;

b) consagracdo do artista pela critica especializada ou pela opinido

publica.
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7

Além dos requisitos trazidos pelo art. 25, é essencial a justificativa da
escolha e do seu preco, publicacdo na imprensa oficial, para assim evitar prejuizos

ao erario em razéo de superfaturamentos.

4.2. Problemas corriqueiros ligados a inexigibilidade de licitacdo

Em exame dos dados levantados, foi possivel perceber que a inexigibilidade
de licitacdo fundada na excecdo da obrigatoriedade de licitar, gera uma enorme
desconfianca quando sujeita ao controle de legalidade. Tamanha desconfianca é
consequéncia das inumeras falhas e irregularidades processuais, devido a
complexidade da interpretacdo do dispositivo legal, ou ainda da falta do
conhecimento do servidor acerca da lei, o que acaba motivando maior rigor na
fiscalizacdo por parte desses 6rgaos.

Tal fiscalizagao provoca um verdadeiro “panico” em meio aos departamentos
responsaveis em instruir os procedimentos de contratacdo direta por meio da
inexigibilidade de licitagdo, o que acaba sendo mais rigoroso nos setores de
assessoria juridica e controladoria interna.

Os departamentos ligados direta e indiretamente a realizacdo de contratos
tem em maos um série de amplas e diversas atribuicdes. Pertinente a complexidade
e diversidade dessas responsabilidades conferidas pela Lei de Licitacbes, os
servidores estdo sempre sujeitos a falhas em razdo de uma ma aplicacdo dos
procedimentos ou normas tipicas a sua funcéo.

E tipica e lamentavel a existéncia de municipios que nio investem em
capacitacdo de seus servidores, 0 que subestima a complexidade e 0s riscos
relativos aos gastos com contratacfes e licitagcbes, que até podem ser minorados
com politicas de treinamento e disseminacdo de conhecimento dos profissionais.

O proéprio Tribunal de Contas da Unido vém determinando para que 0s
gestores promovam o treinamento de servidores, mormente quando 0s erros séo
evidentes, pela falta de conhecimento da legislacdo pertinente e desprovidos de ma-
fé.

E pertinente vislumbrar alguns trechos de recentes acorddos emitidos pelo

Tribunal de Conta da Uni&do (2016) acerca do tema:
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ACORDAO N° 2649/2007- TCU — PLENARIO

1.7. Determinar ao (omissis), com fundamento no art. 208, § 2°, do
RI/TCU, que elabore um plano de acdo, no prazo de 90 dias,
contemplando as seguintes medidas:

1.7.1. realizacdo de treinamento e de aperfeicoamento de pessoal na
area de recursos logisticos para adquirir conhecimento quanto aos
procedimentos de aquisicdo de materiais com determinadas
especificacdes ambientais;

1.7.2. promocéo da capacitacdo dos servidores da &rea técnica para
manuseio da ferramenta oferecida no Sistema Comprasnet; (Acordao
544/2016 — 12 Camara)

ACORDAO N° 564/2016 - TCU - 22 Camara

1.7. Recomendar a Coordenacdo Regional da Funai em Guajara
Mirim/RO que:(...)

1.7.4. adote medidas administrativas necessarias: (a) ao adequado
acompanhamento da execucédo contratual; (b) & proibicdo de uso dos
veiculos oficiais por pessoas estranhas ao servico publico; (c) a
capacitacdo de pessoal nas areas de patrimbnio e gestdo de
contratos; (...) (g) a definicdo do planejamento operacional das agbes
e das compras; (h) e a observancia das disposicdes da Lei
8.666/1993. (Acorddo 564/2016 — TCU — 22 Camara)

Neste contexto, a capacitacdo de servidores ndo pode ser observada
apenas por elevados gatos, tendo em vista que existem varias alternativas gratuitas
das escolas de governo e iniciativas de educacdo a distancia que podem ser
utilizadas como ferramenta de aperfeicoamento.

A de se lembrar ainda que a capacitacdo de pessoal € um investimento na
busca de melhores resultados, o que consequentemente reduz a incidéncia de
irregularidades e a responsabilizacéo do servidor.

Nossa legislacédo é dindmica, a todo momento tem-se modificacbes em Leis
gue refletem direta ou indiretamente nas licitacbes e contratos administrativo, o que
requer diferentes e modernas interpretacdes, ou seja, 0 agente deve estar e se
manter sempre atualizado.

Outro fator que gera muita discussdao com a falta de conhecimento da
legislacdo sdo as contratacdes de servidores comissionados para exercer cargos
técnicos ligados a licitagbes e contratos. Essas contratacbes acontecem muitas
vezes com a mudanca de gestores em novas elei¢cdes, onde sdo nomeadas pessoas
de sua confiangca para exercer alguma funcdo que precisa de certo conhecimento
necessario. Muitos dos servidores comissionados ndo detém nenhum conhecimento
a respeito da Administracdo Publica, muito embora possua formac¢do académica, a

area publica tem aspectos distintos da area privada.
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4.3. Discusséo sobre o tema apresentado

E de observar que o alto indice de corrup¢do que o pais vem enfrentando,
surge a necessidade da sociedade acompanhar e exigir do Estado uma posicao
mais criteriosa nos gastos publicos, em especial ha compra direta para aquisicdo de
servicos e bens de terceiros.

Resta claro que os administradores dos entes Estatais estdo pressionados
com a necessidade de uma significativa diminuigdo da descrenca da populacgdo, no
que tange a mé utilizacao dos bens publicos.

Com o advento da Lei 8.666/93, o instituto da Licitacdo procurou sempre
combater o desvio do real interesse publico e dos demais principios constitucionais e
especificos, buscando a proposta mais vantajosa para evitar desigualdade de
condi¢des entre 0s concorrentes.

Os casos de contratacdo direta por intermédio da inexigibilidade foram
expostos e devem ser utilizados de forma restritiva, quando houver inviabilidade de
competicao.

Embora o art. 25 da Lei de Licitagdes tenha objetivado delimitar a melhor
forma de congruéncia da contratacdo, nao foi factivel prever todas as possibilidades
em que a licitacdo € inexigivel.

Mesmo a inexigibilidade sendo um processo mais simples do que a Licitacédo
€ necessario ter muita cautela e seguir as exigéncias dispostas em Lei para evitar o
desvio do interesse publico e consequentemente as possiveis infracbes na esfera
civil, administrativa e criminal.

Nessa perspectiva, o gestor ndo esta absolutamente livre para escolher o
contratado/fornecedor, devendo sempre observar as formalidades dispostas em Lei
para aferir os requisitos necessarios, haja vista as imposicfes ao limite do poder de
discricionariedade.

Sérgio de Andréa expde de forma bastante clara a maneira que o gestor
deve realizar seus atos ao dizer que “Nao basta que o administrador se atenha ao
estrito cumprimento da lei; o exercicio de seus direitos, poderes e faculdades devem
ser informados por principios éticos, devendo fazer-se, de modo regular, sem abuso”
(Sérgio Ferreira, 1981, p.45).
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5 CONCLUSAO

No decorrer do trabalho apresentado percebeu-se que embora o ente
publico necessite contratar com o particular, por intermédio da licitacdo, para que a
administracdo atinja os objetivos publicos, surgirdo momentos em que por forca legal
a Administracdo publica poderd contratar sem a obrigatoriedade de licitagéo,
hipo6teses estas restritivamente elencadas na Lei 8.666 de 1993.

Com a sintese dos resultados obtidos, a resposta a indagacéo proposta a
esta pesquisa cientifica € afirmativa. Assim consequentemente foi constatado que a
contratacdo direta por meio da inexigibilidade de licitagcdo, muitas vezes é utilizada
por Administradores inescrupulosos como sucedaneo para meios fraudulentos que
desvirtuam o interesse publico.

Pertencentes dos mais variados setores governamentais, os administradores
ndo se conscientizam da exigéncia de melhor tutelar os gastos publicos, utilizando
dos poderes que a eles sdo atribuidos, para assim desviar o interesse publico
favorecendo a si mesmos ou terceiros.

Diante de tal quadro devemos buscar cada vez mais a possibilidade
imperativa do fortalecimento da democracia brasileira, o que possibilita o controle
dos recursos publicos, o aumento da competitividade, a economia processual, a livre
concorréncia, e a eficiéncia, evitando desvios de finalidade do dinheiro publico e
assim combatendo a corrupcao.

Como forma de resultado a questdo de pesquisa, tem-se que as hipéteses
em que ocorre a inexigibilidade de licitagdo foram criteriosamente exploradas e
evidenciadas, ndo s6 com referéncias bibliogréficas, mas também com o estudo de
caso a partir de uma andlise comparativa relativa aos exercicios de 2017 a 2019
envolvendo o Municipio Delta, demostrando como se comporta no caso examinado
a contratacao direta por meio da inexigibilidade da licitacdo publica.

Apoés a analise, constatou-se que nos exercicios de 2017 a 2019, foram
gastos com a contratacdo direta por meio da inexigibilidade de licitagdo R$
6.207.778,05 (seis milhdes, duzentos e setenta e sete mil, setecentos e setenta e
oito reais e cinco centavos). Em comparacdo aos anos de 2017 e 2018, as

contratacdes diretas tiveram um acréscimo de 27,78%%.



44

J& o que se refere as hipoteses de inexigibilidade usadas no periodo de
2017 a 2019, foram realizadas o total de 73 contratacdes diretas, sendo 21 no
exercicio de 2017, 43 em 2018 e 9 no ano de 2019. A mais utilizada foi a elencada
no art. 25, inciso lll, da Lei 8.666/93, para contratacdo de profissionais de varios
setores artisticos, que corresponderam a 64,38% das contratagdes,

A pesquisa bibliografica revelou a importancia da inexigibilidade como forma
de contratacdo direta ser utilizada como ressalva a obrigatoriedade de licitar, haja
vista que grande parte dos agentes publicos despreparados e improbos tem
empregado a essa hipétese um fim diverso daquele pretendido, cometendo uma
dura ofensa aos principios que regem o instituto das licitacbes e consequentemente
grandes prejuizos ao erario publico.

Com este estudo, verificou-se que o maior problema ligado a contratacéo
direta por intermédio da inexigibilidade de licitagcdo, esta ligado a falta de
capacitacdo dos servidores, no que se refere a legislacdo pertinente, onde grande
parte dos problemas ocasionados sdo consequéncias de processos mal feitos,
apressados e elaborados por servidores despreparados. E fundamental que os
gestores invistam em aprimoramento profissional, principalmente em uma area téao
vulneravel como a de contratos e licitagdes, onde o investimento passa a ser puro e
efetivo.

Contudo, deve-se fazer a gestdo do erario publico de forma transparente,
sempre acompanhada da correta interpretacdo da Lei, bem como em harmonia aos
principios constitucionais e norteadores da Licitacdo, para assim evitar a méa
utilizac@o dos recursos publicos.

Por fim, esta pesquisa cientifica ndo trara modificacbes concretas na
Administracdo Publica, entretanto, buscou-se levantar o seu contexto atual para se
contratar e adquirir bens e servicos, vislumbrando-se a hipotese de disseminar
dados que possam aproar os conhecimentos basicos do cidaddo para que este
saiba da existéncia do instituto da Licitacdo e fazer o uso de seu poder de

fiscalizagao.
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Apéndice A — Tabelas referentes aos dados levantados para a realizagdo do

estudo de caso.

DISPENDIO DO MUNICIPIO DELTA COM INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO

DO ANO DE 2017

HIPOTESE (INCISO)

OBJETO CONTRATADO

VALOR TOTAL

Inciso Il Contratagdo de Consultoria R$ 60.000,00
Juridica
Inciso | Fornecimento De Pecas 12.386,39
(Filtros) Originais Para
Maquinério Pesado
Inciso IlI Show Atrtistico R$ 47.000,00
Inciso Il Show Artistico R$ 220.000,00
Inciso IlI Show Atrtistico R$ 30.000,00
Inciso Il Show Artistico R$ 490.000,00
Inciso Il Show Artistico R$ 18.000,00
Inciso Il Show Artistico R$ 15.000,00
Inciso IlI Show Atrtistico R$ 55.000,00
Inciso IlI Show Atrtistico R$ 80.000,00
Inciso Il Show Artistico R$ 20.000,00
Inciso Il Show Artistico R$ 20.000,00
Inciso Il Contratagdo De  Empresa R$ 125.000,00
Especializada Na Prestacdo De
Servigcos Técnicos De Auditoria
Técnica Contabil
Inciso I Contratacdo De Prestacdo De R$ 15.000,00
Servicos De Especiais De
Engenharia E
Geoprocessamento
Inciso I Prestacdo De Servicos De R$ 43.000,00
Profissional Técnico Juridico
Inciso Il Apresentacao Artistica R$ 275.000,00
Inciso Il Apresentacao Artistica R$ 74.000,00
Inciso Il Apresentacao Artistica R$ 97.500,00
Inciso I Contratacdo de assessoria para R$ 87.500,00
controle interno
Inciso I Consultoria juridica R$ 180.000,00
administrativa
Inciso Il Consultoria juridica R$ 84.000,00
administrativa
Inciso I Consultoria  Contabil para R$ 195.075,60
Executivo
Inciso I Consultoria  Contabil para R$ 48.134,64
Fundeb
Inciso Il Consultoria Contabil para SMT R$ 21.534,12
Inciso Il Consultoria Contabil para FMIA R$ 17.733,60
Inciso I Consultoria  Contabil  para R$ 17.733,60
FEMBOM
Inciso Il Consultoria  Contabil  para R$ 25.334,52
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Fundacao

Inciso Il

Consultoria  Contabil  para
Funprevis

R$ 25.334,52

Inciso Il

Consultoria  Contabil  para
FMAS

R$ 44.335,44

Inciso Il

Consultoria  Contabil  para
Saude

R$ 60.801,84

VALOR TOTAL R$ 2.444.402,27

DISPENDIO DO MUNICIPIO DELTA COM INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO

DO ANO DE 2018

HIPOTESE (INCISO)

OBJETO CONTRATADO

VALOR TOTAL

Caput

Contratacdo Via Processo De
Credenciamento De
Profissional Técnico Em
Enfermagem

R$ 9.180,00

Caput

Contratacdo Via Processo De
Credenciamento De
Profissional Educadora Fisico

R$ 18.636,00

Caput

Contratacdo Via Processo De
Credenciamento De
Profissional Assistente Social

R$ 9.318,00

Inciso |

Fornecimento De Vale
Transporte Para Os
Funcionarios Da Casa De
Apoio Situada Na Cidade De
Goiania

R$ 7.560,00

Caput

Fornecimento De Pegas E
Prestacéo De Servicos
Especializado Para
Manutencdo Da Motoniveladora
120k

R$ 92.179,68

Inciso Il

Show Artistico

R$ 20.000,00

Caput

Servico De Publicacdo No
Diario Oficial Do Estado

R$ 290.000,00

Caput

Contratacdo Via Processo De
Credenciamento, Medica
Clinica Geral

R$ 52.666,10

Caput

Contratacdo Via Processo De
Credenciamento, Enfermeira

R$ 18.000,00

Caput

Contratacdo Via Processo De
Credenciamento, Empresa
Para Prestar Servicos De
Exames De Ultrassonografia

R$ 80.000,00

Caput

Contratacdo Via Processo De
Credenciamento De Empresa
Para Disponibilizar Um Médico
Clinico Geral

R$ 95.200,00

Inciso Il

Show Artistico

R$ 15.000,00

Inciso Il

Show Artistico

R$ 3.000,00
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Inciso Il Show Artistico R$ 7.500,00
Inciso Il Apresentacao Artistica R$ 510.000,00
Inciso Il Apresentacao Artistica R$ 22.000,00
Caput Contratacdo De Empresa Para R$ 95.200,00
Disponibilizar Um  Médico
Clinico Geral
Inciso Il Contratacdo Artistica R$ 209.000,00
Inciso Il Contratacdo Artistica R$ 260.000,00
Inciso Ill Contratacdo Artistica R$ 12.000,00
Inciso Il Apresentacdo Teatral R$ 6.000,00
Caput Contratacdo Via Processo De R$ 3.106,00
Credenciamento Psicologa,
Caput Contratacdo De Empresa Para R$ 113.640,00
Disponibilizar ~ Um Médico
Clinico Geral
Inciso Il Contratacdo De Show Artistico R$ 273.000,00
Inciso lll Contratacdo De Show Artistico R$ 54.500,00
Inciso lll Contratacdo De Show Artistico R$ 20.000,00
Inciso lll Contratacdo De Show Artistico R$ 38.500,00
Inciso lll Contratacdo De Show Artistico R$ 106.500,00
Inciso lll Contratacdo De Show Artistico R$ 90.000,00
Inciso Il Contratacdo Da Artista R$ 15.000,00
Inciso lll Contratacdo De Show Artistico R$ 5.700,00
Inciso IlI Show Atrtistico R$ 6.500,00
Inciso IlI Show Atrtistico R$ 6.000,00
Inciso IlI Show Atrtistico R$ 6.500,00
Inciso lll Contratacdo De Show Artistico R$ 73.000,00
Inciso IlI Show Atrtistico R$ 70.000,00
Inciso IlI Show Atrtistico R$ 5.500,00
Inciso lll Show Artistico R$ 107.000,00
Inciso I Prestacdo De Servicos De R$ 48.000,00
Assessoria E Consultoria
Previdenciaria
Inciso Il Prestacdo De Servicos De R$ 43.000,00
Profissional Técnico Juridico
Inciso I Contratagdo  De  Servigos R$ 7.500,00
Profissionais De Assessoria E
Consultoria Juridica
Inciso Il Contratacao De Servicos R$ 190.000,00
Profissionais De Consultoria
Juridica
Inciso | Locacao De Software R$ 7.990,00

Especializado Em Ferramenta
De Pesquisa E Comparacéo De
Precos

VALOR TOTAL R$ 3.123.375,78

DISPENDIO DO MUNICIPIO DELTA COM INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO

DO ANO DE 2019

HIPOTESE (INCISO)

OBJETO CONTRATADO

VALOR TOTAL

Inciso Il

Contratagcdo De Show Artistico

R$ 5.000,00
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Inciso Il Contratagdo De Show Atrtistico R$ 33.000,00
Inciso Il Contratagdo De Show Atrtistico R$ 100.000,00
Inciso Il Contratagdo De Show Atrtistico R$ 10.000,00
Inciso Il Contratagdo De Show Artistico R$ 5.000,00
Inciso Il Contratagdo De Show Atrtistico R$ 4.000,00
Inciso Il Contratagdo De Show Atrtistico R$ 3.000,00
Inciso IlI Show Atrtistico R$ 65.000,00
Inciso Il Show Artistico R$ 415.000,00

VALOR TOTAL R$ 640.000,00




