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Apresentacdo

A presente coletanea é produto da reunido dos trabal hos apresentados no Grupo de Trabalho
Direito Administrativo e Gestdo Publica Il, do XXV Congresso Nacional do Conselho
Naciona de Pesquisa e Pos-Graduagdo e Direito - CONPEDI, realizado na cidade de
Brasilia, no periodo de 06 a 08 de julho de 2.016.

O resultado que ora apresentamos € fruto do labor de mais de dezenas de pesquisadores,
sendo que os trabal hos refletem um pouco da situagdo atual de nosso direito administrativo e
da gestdo publica que dele decorre.

Conforme € sabido, o Direito Administrativo brasileiro vem passando por um intenso
processo de ressignificagdo, na busca de novos paradigmas e valores, principamente como
forma de atender aos principios consagrados na Constitui¢éo de 1.988.

A gestdo publica, sempre muito influenciada por velhos métodos e préticas, também vem
sendo colocada a prova, diante das necessidades de busca de eficiéncia, economicidade e
transparéncia

Sempre muito resignada, a sociedade brasileira parece ndo mais se conformar com a situagéo
cadticavivida pelo Estado Brasileiro e vem clamando por reformas e mudangas.

Os trabalhos ora apresentados refletem as inquietagdes da doutrina e os desafios existentes,
principalmente em razéo das aspiracdes de nosso povo, que sedento por melhores servicos
publicos, vem exigindo transformagdes na administracéo publica.

Considerando tais premissas, os pesquisadores foram divididos em grupos, buscando alguma
pertinéncia temédtica, com vistas a orientacdo dos debates que seguiram a apresentacdo dos
trabal hos.

Um dos eixos discutiu temas atuais de licitages e contratos, apontando dificuldades,
propostas e as perspectivas do instituto.



Os servidores publicos, foram objeto de outro eixo de discusséo, onde foram abordados
interessantes temas relativos a greve, regime de previdéncia, processo disciplinar, nepotismo
e responsabilidade.

Servigos publicos e parcerias publico privadas foram agregados em outro subgrupo, onde
foram apresentados interessantes trabalhos, com énfase em arbitragem, capital privado,
administracdo penitenciaria e sustentabilidade.

Por fim, no ultimo eixo, foram tratados palpitantes temas residuais, como corrupcado, bens
publicos, compromisso e ato administrativo e responsabilidade dos integrantes de conselhos
administrativos de paraestatais.

Convictos da qualidade e atualidades dos trabalhos apresentados, fazemos um convite a
leitura e reflexdo, na expectativa de que cada um dos textos possa influir no aperfeicoamento
do direito administrativo e da gestdo publica em nosso pais.

Brasilia, julho e 2.016.

Prof2 Dra. Andressa de Oliveira Lanchotti

Professora das Faculdades Milton Campos-FMC, Minas Gerais e Pesguisadora Associada a
Faculdade de Direito da UFMG, Minas Gerais.

Prof. Dr. Sebasti&o Sérgio da Silveira

Professor da Universidade de Ribeirdo Preto — UNAERP e da Faculdade de Direito de
Ribeirdo Preto da Universidade de Séo Paulo — FDRP/USP.



UMA ANALISE CRITICA DA DISPENSA E INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO -
EM BUSCA DE UMA TEORIA QUE POSSIBILITE A APLICACAO A CASOS
CONCRETOS

A CRITICAL ANALYSISOF BIDDING EXEMPTION AND UNENFORCEABILITY
—IN SEARCH OF A THEORY THAT ALLOWSTHE APPLICATION IN SPECIFIC
CASES

Felipe Cesar Lapa Boselli
Carlos Araujo L eonetti

Resumo

O artigo tem por objetivo realizar uma andlise critica da legislagdo, doutrina e jurisprudéncia
acerca das hipoteses de contratagdo publica sem licitagdo prévia, trabalhando em uma teoria
para divisdo dos institutos existentes e aplicando essa teoria na hipoétese central do artigo de
gue seriailicita a contratacdo emergencial de servicos continuos, por meio de dispensa de
licitagdo. O método de pesquisa adotado foi o bibliografico.

Palavras-chave: Direito administrativo, Licitaco, Dispensa, Inexigibilidade

Abstract/Resumen/Résumé

The paper aims to conduct a review of the legidlation, doctrine and jurisprudence about the
possibilities of public hiring without bidding, working on a theory for division of existing
institutes and applying this theory in the central hypothesis of the article that it would be
illegal to emergency hiring continuous service through the bidding process.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Administrative law, Bidding, Exemption,
Unenforceability

307



1. INTRODUCAO

O objetivo do presente artigo e apresentar um estudo critico das hipoteses
legais de contratacdo, pelo Poder Publico, sem licitacdo prévia.

Para tal, procurar-se-a responder ao seguinte problema: e possivel desenvolver-
se uma teoria que permita, em casos praticos, distinguir-se hipoteses de dispensa e de
inexigibilidade de licitagéo?

Os temas centrais abordados consistem no conceito e histérico de licitacdo no
direito brasileiro e os conceitos e distingdes de dispensa e de inexigibilidade.

Desde 1988, com o advento da Constituicdo, a realizacdo de processos
licitatorios passou de mera atividade burocrética estatal-organizacional a um status de
mandamento constitucional.

Em seu artigo 37, que trata da organizacdo da Administracdo Publica e seus
principios o constituinte optou por sacramentar a regra geral da licitacdo, estabelecendo
que, exceto nos casos especificados na legislacdo, todas as obras, servigcos, compras e
alienacdes serdo precedidas de processo licitatorio.

Nota-se que o constituinte original determinou o processo de licitagdo como
regra geral a ser seguida em todas as contratacdes publicas, ja estabelecendo obrigacdes
gerais que seriam, futuramente, disciplinadas pela legislacéo infraconstitucional.

Do referido dispositivo, para o estudo que aqui se desenvolve, € importante
destacar o inicio do dispositivo que possibilita a hipdtese da legislacdo ressalvar
determinados casos, nos quais a Administracdo estaria desobrigada de realizar o
processo licitatorio.

De plano, é fundamental destacar um equivoco ou, a0 menos, uma imprecisao
no texto constitucional que fez uma Unica ressalva as contratacfes por licitacdo, sendo
esta as situacdes que foram expressamente previstas pela legislacao infraconstitucional.
Como sera abordado adiante, esta ndo é, e nem poderia ser, a Unica ressalva a
contratacdo sem processo licitatorio.

Com a criacdo da Lei n° 8.666/93, foram criadas as hipdteses de contratacdo
sem licitacdo, divididas em trés subcategorias: a) licitacdes dispensadas (artigo 17); b)

licitagOes dispensaveis (artigo 24); e c) inexigibilidade de licitacdo (artigo 25).
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Por uma questdo de coeréncia metodologica e maior clareza na compreensao
dos conceitos, serdo abordados primeiramente as duas Ultimas (artigos 24 e 25) para
depois apresentar as licitacdes dispensadas.

Na sequéncia, valendo-se do método dedutivo, utilizando do levantamento
bibliografico e jurisprudencial com uma anélise critica, serd apresentada a confusdo
existente entre os institutos da licitacdo dispensavel e da inexigibilidade, para entdo
chegar a discussdo que se pretende com o presente artigo.

2. AS LICITACOES DISPENSAVEIS: O ARTIGO 24 DA LEI N° 8.666/93

Dentre as hipéteses de contratacdo sem licitagdo a mais comum sdo, sem
duvida, as licitagbes dispensaveis, previstas no artigo 24 da Lei n° 8.666/93.

O artigo 24, até o momento da elaboracdo do presente estudo, possui 34 (trinta
e quatro) hipoteses nas quais o legislador autorizou dispensar a licitacao.

Este é o conceito fundamental da dispensa de licitacdo: trata-se, como se
observa da préopria nomenclatura utilizada, de possibilidades nas quais o legislador
infraconstitucional, por alguma motivacdo especifica, permitiu ao gestor publico o
descumprimento do mandamento constitucional de se realizar o processo licitatério em
todas as contratacdes publicas.

Este conceito da licitacdo dispensavel possibilita ao intérprete duas conclustes
imediatas e fundamentais: a) a dispensa deve ser uma lista restritiva; e b) deve haver
uma motivacdo para que seja elaborada lei autorizando a dispensa. Explica-se:

O primeiro conceito € mais simples e sera 0 mais importante ao presente
estudo. Se a Constituicdo estabeleceu a obrigatoriedade de se realizar o processo
licitatorio, o gestor publico somente estara autorizado a realizar a contratacdo afastando
a licitacdo nas hipoOteses em que for expressamente autorizado pelo legislativo. Este
conceito €, de certa forma, basico e esta claramente expresso no caput do artigo 24 da
Lei n® 8.666/93: “Art. 24. E dispensavel a licitacdo ”.

Nota-se que o legislador, claramente, utilizou uma redacdo que permite inferir
que a lista de incisos que seguira o caput serd uma lista restritiva, impossibilitando,

portanto, interpretacdes extensivas, analogias ou ampliacdes de qualquer género.
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Nem poderia ser diferente. H& que se lembrar que ao afastar o processo
licitatorio o gestor publico esta deixando de atender ao mandamento constitucional e s6
poderia fazé-lo nas hip6teses em que for expressamente autorizado pelo legislador.

Deste conceito se desdobra a segunda ideia das dispensas de licitacdo: a
questdo da motivacao para que o legislador infraconstitucional crie hip6tese de licitacdo
dispensavel.

E fato que, ao insculpir a regra do processo licitatorio, o constituinte criou ao
legislador ordinario a possibilidade de ressalvar esta regra licitatoria com excecdes.
Contudo, isso nao significa, em absoluto, uma liberdade total e irrestrita na criacdo de
hipoteses que afastam a imposi¢éo constitucional.

Em suma: sera considerada inconstitucional a lei ordinaria que criar excecéo a
regra licitatoria, contrariando o estabelecido o inciso XXI do artigo 37 da Constitui¢do?
Certamente que ndo, diante da admissibilidade de tais hipdteses no proprio texto
constitucional. Contudo, isso ndo significa, sob nenhum aspecto, que toda e qualquer
norma que afaste o processo licitatorio seria considerada constitucional. H& sim que se
realizar juizo material acerca da validade juridica de norma exceptuadora da regra
licitatoria sob pena de se conferir poder ao legislador infraconstitucional para revogar
uma regra constitucional. Por exemplo, qualquer um entenderia inconstitucional a lei
ordinaria que estabelecesse que, a partir de hoje, todas as contratagdes publicas seriam
realizadas sem licitacdo, criando hipdtese de dispensa genérica, geral e irrestrita.

N&o ha duvida, portanto, que a norma criadora de dispensa de licitacdo deve
estar dotada de justificativa juridica, econdmica, técnica ou fatica que fundamente a
criacdo de norma capaz de excetuar 0 mandamento constitucional.

A licitacdo dispensavel pode ser caracterizada, portanto, pela hipotese na qual
o0 legislador autorizou o gestor publico a ndo realizar o processo licitatorio, isso nao
significa, entretanto, que o gestor esta proibido de realizar o certame. E, sim, uma
faculdade de afastar a licitacdo, quando isso for do interesse publico, portanto, que pode
ser utilizada ou ndo, como ensina GASPARINI (2008, p. 520).

3. A INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO: O ARTIGO 25 DA LEI N° 8.666/93

Definidos o0s contornos juridicos da dispensa de licitagdo é possivel

compreender as caracteristicas da inexigibilidade.
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A expresséo inexigibilidade foi cunhada a partir do texto adotado no caput do

artigo 25, que assim estabelece:

Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de competicéo,
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 servigo, pelo Sindicato,
Federacdo ou Confederacdo Patronal, ou, ainda, pelas entidades equivalentes;
Il - para a contratagdo de servicos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei,
de natureza singular, com profissionais ou empresas de notoria
especializacdo, vedada a inexigibilidade para servicos de publicidade e
divulgacéo;

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

Tem-se, portanto, dois institutos absolutamente distintos: enquanto a
inexigibilidade se caracteriza pela inviabilidade de competicdo, o que significa dizer que
é impossivel a realizacdo da licitacdo, a licitagdo dispensavel é, como ja visto, a
faculdade concedida pelo legislador, autorizando a contratagcdo sem certame prévio.

A inexigibilidade de licitacdo é um instituto fatico, ndo juridico. Trata-se da
inviabilidade mundana de se atender ao comando constitucional que determina a
obrigatoriedade da licitacdo. Fato € que, ainda que o constituinte queira que todos os
contratos sejam licitados, a realidade dos fatos, em alguns casos, ndo permite 0 processo
licitatorio prévio.

Aqui reside o nucleo fundamental da licitacdo inexigivel, trata-se de hipdtese
na qual é invidvel a competicdo (CITADINI, 1997, p. 188). Contudo, este texto,
insculpido na legislacdo geral, permite uma conclusdo equivocada, que confunde a
inexigibilidade de licitacdo com a exclusividade de fornecimento.

Sera inexigivel a licitacdo quando ndo for possivel realizar a competicdo entre
atores gue busquem aquela determinada contratacdo. N&do ha davida que a existéncia de
um unico contratado possivel (exclusividade de fornecimento) é uma hipOtese de
inviabilidade de competicéo, que se traduz em sua forma mais dbvia: como ndo existem

competidores, ndo existe competicao.
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Este conceito priméario da inexigibilidade ¢ comumente compreendido pelos
gestores publicos e operadores desses processos em geral.

Ocorre que a inexigibilidade de licitacdo ndo se resume a hipotese de existir
um unico competidor no mercado, mas € aplicavel a todas as situa¢fes nas quais restar
evidenciado que ndo € possivel promover a competicao.

Evidentemente, o conceito de competicdo trazido pelo legislador deve ser
pensado em uma Vis&o sistémica da legislacdo como um todo. E um equivoco comum
fazer a leitura do dispositivo sob o ponto de vista mercadolégico, da inexisténcia de
competicdo por monopdélio.

Contudo, ndo € este o conceito adotado pelo legislador. Ao conceituar a
inviabilidade de competicdo na lei de licitacbes deve-se ter em mente a ideia de
competicéo seguindo os regramentos definidos pela mesma legislagéo, sobretudo no que

tange ao artigo 3° da Lei n° 8.666/93:

Art. 3° A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a
administracdo e a promoc¢do do desenvolvimento nacional sustentavel e sera
processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade,
da probidade administrativa, da vinculacdo ao instrumento convocatorio, do

julgamento objetivo e dos que Ihes sdo correlatos.

Logo o termo “inviabilidade de competi¢do” utilizado pelo legislador deve ser
interpretado como a inviabilidade de realizacdo de processo licitatdrio, posto que é neste
formato que se adota a competicdo para a realizagdo de contratos administrativos.

Para se considerar se é viavel a realizacdo de processo licitatorio, certamente,
ndo deve ser observado apenas o volume de competidores existente no mercado, mas
também, se é possivel realizar um processo licitatério, em conformidade com as regras
estabelecidas pela legislacdo, para uma determinada situacdo concreta.

Como afirmado anteriormente, a inexigibilidade de licitacdo € um instituto
fatico. S8o os contornos da situacdo real que delimitam se é cabivel, ou ndo, a
inexigibilidade de licitacdo. Em suma, qualquer situacdo concreta em que for inviavel a
competicdo estara caracterizada a inexigibilidade. Nas palavras de PEREIRA JUNIOR
(2009, p. 343): “O leque de situagées em que se apresenta tal impossibilidade é largo e

variado, por vezes surpreendente [...] ”.
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Um dos exemplos de situacdo fatica que ndo viabiliza a competicdo por meio
de processo licitatério é a hipdtese de contratagdo de atividades cujo critério para
contratacéo é eminentemente subjetivo.

A impossibilidade de se adotar critérios objetivos para a contratacdo de um
determinado objeto impede a consecucdo do principio do julgamento objetivo e,
consequentemente, inviabiliza a prépria realizacdo de uma competi¢do via processo
licitatorio.

N&o existe licitagdo com critérios subjetivos, o processo licitatorio depende,
intimamente, de um sistema absolutamente objetivo que permita comparar propostas a
serem apresentadas de forma totalmente técnica e imparcial, garantindo o principio
constitucional da isonomia, objetivo primario da realizagdo do certame publico.

Assim sendo, nas contrataces em que ndo existe a possibilidade de se realizar
uma competicdo que adote critérios objetivos, estd caracterizada a inviabilidade de
competicdo formulada no caput do artigo 25, tornando a licitacdo inexigivel e, portanto,
licita a contratacdo sem processo licitatorio prévio.

O proprio legislador demonstra a aplicabilidade desse raciocinio ao adotar dois
exemplos que se enquadram na situacdo ora descrita. Sdo os incisos Il e I11 do artigo 25
da Lei 8.666/93.

Dos trés exemplos utilizados pela Lei de Licitagdes, dois pertencem a categoria
da inviabilidade de competicdo em razdo da inexisténcia de critério objetivos que
permitam o cotejamento das propostas. Sdo eles: a) servicos técnicos singulares com
profissionais de notoria especializacdo (inciso 11) e; b) contratacdo de artistas (inciso
).

Fato é que as duas possibilidades trazidas pelo legislador nos incisos Il e 11l do
artigo 25 demonstram bem a inviabilidade de competicdo em razdo da auséncia de
critérios objetivos. Se tomada a contratacdo de artistas como exemplo, ndo ha duvida
que existe uma pluralidade de competidores no mercado, mas ndo é possivel, com a
atual legislacdo de licitacdes, cotejar propostas para selecionar o artista que se
apresentara em um evento publico.

Nota-se que o0 conceito por trds da inexigibilidade de licitacdio € a
impossibilidade de se realizar a competicdo por questdes faticas, o que independe de
autorizacdo legal e nem poderia depender, posto que a realidade pode inviabilizar o

processo licitatorio por inGmeros motivos, como se vera adiante.
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4. A LICITACAO DISPENSADA: O ARTIGO 17 DA LEI N° 8.666/93

Ainda que ndo seja o escopo do presente artigo, cabe explicar o conceito da
licitacdo dispensada, classificada por doutrinadores como uma terceira via para ndo
realizar o processo licitatorio.

Em verdade, como serd demonstrado, a licitacdo dispensada nada mais é do
que uma inexigibilidade de licitacdo que o legislador optou por criar um rol de
possibilidades.

Nem haveria alternativa a isso. A Constituicdo determina expressamente que o
processo licitatério € regra para todas as contratacdes publicas ressalvadas as hipdteses
previstas em lei. Ou seja, s6 existem duas situacbes em que serd feita uma contratacao
sem processo licitatorio: a) quando a lei autoriza expressamente (dispensa); e b) quando,
por questdes faticas, € impossivel cumprir o0 mandamento constitucional
(inexigibilidade).

Assim, em uma analise critica, ndo dogmatica, da legislacdo € possivel
perceber que o préprio legislador se equivocou em diversos momentos na redagdo da

Lei n® 8.666/93. Um desses equivocos esta no seu artigo 17:
Art. 17. A alienacdo de bens da Administracdo Publica, subordinada a
existéncia de interesse publico devidamente justificado, sera precedida de
avaliacdo e obedecera as seguintes normas:
| - quando imoveis, dependerd de autorizacdo legislativa para 6rgdos da
administracdo direta e entidades autarquicas e fundacionais, e, para todos,
inclusive as entidades paraestatais, dependerd de avaliacdo prévia e de
licitacdo na modalidade de concorréncia, dispensada esta nos seguintes casos:
a) dacdo em pagamento;
b) doagdo, permitida exclusivamente para outro 6rgdo ou entidade da
administracdo publica, de qualquer esfera de governo, ressalvado o disposto
nas alineas f, h e i
C) permuta, por outro imével que atenda aos requisitos constantes do inciso X
do art. 24 desta Lei;
d) investidura;
e) venda a outro 6rgdo ou entidade da administragdo publica, de qualquer
esfera de governo;
f) alienacdo gratuita ou onerosa, aforamento, concessdo de direito real de uso,
locacdo ou permissdo de uso de bens imdveis residenciais construidos,

destinados ou efetivamente utilizados no ambito de programas habitacionais
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ou de regularizacdo fundidria de interesse social desenvolvidos por érgaos ou
entidades da administragdo publica;

g) procedimentos de legitimagdo de posse de que trata o art. 29 da Lei n°
6.383, de 7 de dezembro de 1976, mediante iniciativa e deliberacdo dos
orgdos da Administracdo Publica em cuja competéncia legal inclua-se tal
atribuicdo;

h) alienacdo gratuita ou onerosa, aforamento, concesséo de direito real de
uso, locagdo ou permissdo de uso de bens imdveis de uso comercial de
ambito local com area de até 250 m2 (duzentos e cinqiienta metros quadrados)
e inseridos no ambito de programas de regularizacdo fundiaria de interesse
social desenvolvidos por 6rgaos ou entidades da administracéo puablica;

i) alienago e concessdo de direito real de uso, gratuita ou onerosa, de terras
publicas rurais da Unido na Amazonia Legal onde incidam ocupacdes até o
limite de 15 (quinze) mddulos fiscais ou 1.500ha (mil e quinhentos hectares),
para fins de regularizacédo fundiaria, atendidos os requisitos legais;

Il - qguando moveis, dependera de avaliacdo prévia e de licitacdo, dispensada
esta nos seguintes casos:

a) doacdo, permitida exclusivamente para fins e uso de interesse social, apds
avaliacdlo de sua oportunidade e conveniéncia s6cio-econdmica,
relativamente a escolha de outra forma de alienacéo;

b) permuta, permitida exclusivamente entre Orgdos ou entidades da
Administracdo Publica;

c) venda de acfes, que poderdo ser negociadas em bolsa, observada a
legislaco especifica;

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

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

f) venda de materiais e equipamentos para outros 6rgdos ou entidades da
Administragdo Publica, sem utilizacdo previsivel por quem deles dispde.

Do dispositivo supramencionado, mesmo em uma analise superficial, é
facilmente constatado que tratam, na verdade, de situacGes nas quais seria impossivel
realizar a licitagcdo, sendo, portanto, hipoteses de inexigibilidade.

Veja-se, como exemplo, a alinea a do inciso I, dispensando a licitacdo para a
dacdo em pagamento. Ora, se a Administracdo pretende utilizar um imdvel para quitar
uma determinada divida, ndo ha o que falar em processo licitatorio. A divida é exclusiva
de um determinado agente e, portanto, a dacdo em pagamento somente pode ser
realizada entre o Estado devedor e o credor unitario. Ndo ha como se realizar

competicao nesses casos.
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O mesmo ocorre na doagdo interna de bens imdOveis na estrutura da
Administracdo Publica. Se, para atender a uma determinada demanda, um Orgao
pretende doar um imével a outro érgdo pablico, também ndo ha como realizar processo
licitatério com essa finalidade.

Também no inciso 1, para a alienacdo de bens mdveis, o raciocinio se repete.
Tome-se como exemplo a alinea ¢, que trata da alienacdo de aces, feita na forma da
legislacdo especifica, negociada em bolsa. Ndo existe outra forma de se comercializar
acOes, ndo ha como realizar processo licitatorio para que a Administracdo venda esse
tipo de papel.

Por ndo ser o objetivo central do presente artigo, ndo héa porque alonga-lo além
do necessério, explicando item a item, mas é fato que todos 0s casos previstos no artigo
17, denominados pela legislacéo de licitacdo dispensada, possuem o mesmo contorno de
inviabilidade de competicdo e, consequentemente, de inexigibilidade de licitacdo e
seriam tranquilamente contemplados no caput do artigo 25 com a devida justificativa

fatica.

5. A CONFUSAO ENTRE LICITACAO DISPENSAVEL E INEXIGIBILIDADE
DE LICITACAO.

ApoOs o0 esclarecimento de cada um dos trés institutos criados pela Lei
n® 8.666/93 e, principalmente, com a discussdo e demonstracdo que, na verdade,
existem dois fundamentos para a contratacdo sem licitacdo: a) autorizacdo legal
(licitacdo dispensavel); e b) inviabilidade fatica (inexigibilidade), fica possivel fazer
uma analise critica da legislacéo e jurisprudéncia do tema.

Como ja visto, a propria legislacdo confunde os conceitos de licitacdo
dispensavel e inexigibilidade de licitacdo ao criar o que aparentaria ser uma terceira
possibilidade (licitacdo dispensada), cuja nomenclatura aproxima da licitacdo
dispensavel, embora seja categoria totalmente diversa e que, em verdade se enquadra no

conceito tedrico da inexigibilidade.
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Diversos autores! apontam a licitagdo dispensavel (artigo 24) e a licitagdo
dispensada (artigo 17) como duas espécies de uma mesma categoria, como afirmam
MOREIRA e GUIMARAES (2012, p. 404):

A contratacdo direta podera resultar tanto das hip6teses de dispensa — 0 que
pressupde 0 enquadramento da situacdo fatica em uma das hip6teses
tipificadas (exaustivamente) pelos arts. 24 e 17 da LGL - -como da
inexigibilidade de licitacdo — quando houver inviabilidade de competicéo,

nos termos do art. 25 da mesma lei.

Essa confusdo permanece, de forma ainda mais clara, em diversos incisos do

artigo 24. E exemplo dessa confusdo o inciso X do artigo 24, que assim disciplina:

X -para a compra ou locacdo de imovel destinado ao atendimento das
finalidades precipuas da administracdo, cujas necessidades de instalagdo e
localizacdo condicionem a sua escolha, desde que o preco seja compativel

com o valor de mercado, segundo avaliacdo prévia;

O dispositivo legal, largamente utilizado na Administragdo Publica para
locacdo de imoveis, € um claro equivoco legislativo. Ao aplicar no dispositivo 0s
conceitos fundamentais da licitacdo dispensavel, nota-se que o dispositivo ndo se
sustenta teoricamente.

O inciso X € claro ao condicionar a possibilidade da dispensa aos imoveis
“cujas necessidades de instalagcdo e de localizagdo condicionem a sua escolha”. Se as
necessidades da Administracdo condicionaram a escolha a um dnico imovel possivel,
por conseguinte, ndo existe uma pluralidade de opcdes a serem escolhidas, capazes de
serem comparadas objetivamente por meio de processo licitatério, ndo ha aqui
faculdade legislativa de se afastar a licitacdo, mas sim impedimento fatico de se realizar
0 certame, sob pena de criar-se um pretenso certame, uma licitacdo simulada, que em
nada atenderia 0 mandamento constitucional.

O mesmo conceito se aplicaria ao inciso XII:
XII - nas compras de hortifrutigranjeiros, pao e outros géneros pereciveis, no
tempo necessdrio para a realizagdo dos processos licitatorios

correspondentes, realizadas diretamente com base no preco do dig;

! Também classificam conjuntamente a licitagcdo dispensada e a licitagdo dispensavel autores
como: MELLO (2002, p. 498), FURTADO (2010 p. 61) ou NIEBUHR (2011, p. 207).
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A dispensa prevista no inciso XII do artigo 24 da Lei 8.666/93, faculta o gestor
publico a comprar produtos pereciveis enquanto ndo for concluido o processo
licitatério. Ora, em se tratando de produtos que ndo podem ser armazenados até a
conclusdo do processo licitatorio, tem-se evidente hipotese de inexigibilidade, na qual o
administrador ndo tem a opcao de contratar com licitacdo, visto que a licitacdo j& esta
em andamento mas ainda ndo foi concluida, em um momento que o0 estoque precisa ser
reabastecido de imediato, como também entende MOTTA (2005, p. 223).

Trata-se de inviabilidade fatica de realizar o processo licitatrio em decorréncia
da questdo temporal. O momento ndo permite realizar licitacdo, visto que 0 processo ja
estd aberto e ndo serd concluido em tempo habil para atender as necessidades da
Administracéo.

Este conceito sera fundamental no capitulo seguinte, na analise critica que se
pretende formatar sobre a jurisprudéncia e doutrina patria.

Também poderia ser usado como exemplo para demonstrar a confusdo aqui

citada, o inciso XVIII:
XVIII - nas compras ou contratacfes de servicos para o abastecimento de
navios, embarcacOes, unidades aéreas ou tropas e seus meios de
deslocamento quando em estada eventual de curta duracdo em portos,
aeroportos ou localidades diferentes de suas sedes, por motivo de
movimentacdo operacional ou de adestramento, quando a exiguidade dos
prazos legais puder comprometer a normalidade e os propdésitos das
operagBes e desde que seu valor ndo exceda ao limite previsto na alinea "a"

do inciso Il do art. 23 desta Lei;

O legislador facultou as Forcas Armadas a possibilidade de abastecer seus
veiculos fora das respectivas sedes, quando em movimentacdo operacional, nos casos
em que o prazo puder comprometer a normalidade das operacdes.

De novo, tem-se hipotese evidente de inviabilidade de competicdo por razdo
geografico-temporal. E 6bvio que ndo seria possivel interromper a movimentacdo de
veiculos militares em operacdo para que se aguardasse alguns meses até a conclusdo do
processo licitatorio para aquisicdo de combustivel. Ndo ha nenhuma ddvida que a
hipotese prevista pelo legislador inviabiliza a competicdo licitatéria e, portanto, a

contratacdo sem licitacdo ndo € uma faculdade, mas sim uma imposicao fatica.
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Mais ainda, nota-se que o legislador se equivoca duplamente, ao limitar a
possibilidade de contratacdo sem licitacdo ao valor de R$ 80.000,00 (oitenta mil reais)
nestes casos.

A lei ndo tem o conddo de modificar a realidade. Se, durante uma
movimentacdo de tropas militares, for imprescindivel a imediata aquisicdo produtos
para o abastecimento de um valor maior que os R$ 80.000,00, para concluir uma
operacao essencial, as Forcas Armadas vao interromper o trajeto por meses até concluir
0 processo licitatorio para a compra do combustivel? Por evidente que ndo.

A hipoétese é de inexigibilidade e, por isso, ndo detém os mesmos contornos da
licitacdo dispensavel, incluindo aqui as limitacdes legais naturais as faculdades
concedidas pelo legislador. Em sendo a contratacéo inexigivel, pela inviabilidade fatica
de competicao licitatdria, ndo € possivel que o legislador trace limites a realidade.

Fato € que sdo diversos os incisos do artigo 24 que, em maior ou menor grau,
confundem os conceitos de licitacdo dispensavel e de inexigibilidade de licitacdo, o que
reflete, sobremaneira, para que a jurisprudéncia e doutrina patria também tratem os dois

institutos a esmo, sem uma teoria distintiva precisa e clara.

6. A QUESTAO EM DEBATE

Realizadas as devidas conceituacOes, resta a pergunta central do presente
artigo: € cabivel a contratacdo emergencial de servicos continuos nos casos em que 0
processo licitatorio ndo foi concluido antes do encerramento do contrato anterior?

E o0 caso em que se tem um contrato administrativo para execucdo de um
servico continuo, essencial as atividades de determinado 6rgdo, no qual o processo
licitatorio para a escolha do proximo contratado, por qualquer motivo, ndo pdde ser
concluido antes de expirado, por completo, o prazo contratual.

N&o se busca discutir aqui as causas que levaram a ndo conclusdo tempestiva
do certame licitatério e a concepcdo do novo contratado, talvez seja a desidia dos
gestores, a falta de planejamento, discussdes juridicas, a suspensdo do processo pelos
orgaos de controle, a falta de interessados no certame ou qualquer outro motivo.

O que se debate aqui é a consequéncia juridica da ndo conclusdo do certame a
tempo ou, melhor dizendo, como sera solucionado o problema da falta de um contratado

para a execucdo daquelas atividades que séo essenciais.
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A doutrina e jurisprudéncia patria apresenta como solucdo para este caso a
hipotese de dispensa prevista no artigo 24, inciso 1V da Lei n°® 8.666/93, os chamados

casos de emergéncia:
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, servicos, equipamentos e outros
bens, publicos ou particulares, e somente para os bens necessarios ao
atendimento da situacdo emergencial ou calamitosa e para as parcelas de
obras e servigos que possam ser concluidas no prazo maximo de 180 (cento e
oitenta) dias consecutivos e ininterruptos, contados da ocorréncia da

emergéncia ou calamidade, vedada a prorrogacéo dos respectivos contratos;

Antes de analisar a aplicabilidade ou ndo do referido dispositivo legal a questdo
em debate, é interessante aplicar a teoria formulada nos capitulos precedentes para
checar a adequacéo do dispositivo legal a regra.

O inciso IV trata da faculdade de afastar o processo licitatorio nos casos em
que a atividade & emergencial e possa ser concluida em até 180 dias contados da
emergéncia, vedada a prorrogacdo desse contrato cuja licitacdo foi dispensada. O
conceito de dispensa é perfeitamente aplicavel a este dispositivo, sendo a hipotese legal
uma faculdade concedida pelo legislador (é perfeitamente possivel que se faca licitacéo
nesses casos) e que possui uma motivacao (o tempo de espera do certame certamente
prejudicaria o atendimento emergencial, nos casos de atividades que possam ser
concluidas em 180 dias contados da emergéncia).

Testada a regra tedrica e visto que se tem caso de licitacdo dispensavel, e ndo
de inexigibilidade de licitacdo, travestida de dispensa, é necessario ao operador juridico
utilizar os mecanismos especificos da licitacdo dispensavel ao adotar o inciso IV do
artigo 24 no caso concreto.

Para isso, 0 processo de subsuncdo da norma deve ser absolutamente
escorreito, sem analogias, interpretacbes extensivas ou ampliacbes no processo
interpretativo. A dispensa, por ser uma autorizacao legal, prescinde da exatiddao ao unir
0 dever ser da norma e o ser do fato que se pretende enquadrar na norma. Caso
contrario, ndo cabe a hipotese de dispensa, posto que, aquele caso concreto, ndo foi dada
autorizacdo legal para afastar o mandamento constitucional.

O tema em debate ndo permite essa aplicacdo direta e inequivoca do

dispositivo. O legislador foi claro ao facultar a dispensa exclusivamente aos “servigos
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que possam ser concluidas no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos
e ininterruptos, contados da ocorréncia da emergéncia ou calamidade”.

Note-se que o legislador demanda a conclusdo dos servicos em 180 dias. Este
mandamento por si s6, ja seria suficiente para afastar a aplicagdo do dispositivo ao caso.
Os servicos continuos, como se observa de sua nomenclatura sdo continuados, infinitos,
inconclusos, ndo terminam nunca. As atividades de limpeza, de vigilancia, de
manutencgdo, dentre outras ndo serdo concluidas em 180 dias, esses servi¢os jamais sdo
finalizados, sendo sua demanda uma constante. N&o obstante, é pacifica sua
admissibilidade pela jurisprudéncia:

Admite-se, em carater excepcional, e com fundamento no interesse publico,
contratacdo emergencial da prestacdo de servicos que ndo possam sofrer
solucdo de continuidade, desde que justificada adequadamente no respectivo
processo e apontados os problemas que poderdo advir da paralisacdo de tais
servicos, comprovando-se a ocorréncia de prejuizo ao interesse publico, a
contratacdo serd apenas durante o prazo necessario para a realizacdo do novo

processo licitatorio, observando-se o disposto no art. 26 da Lei n° 8.666/1993.
(BRASIL, 2009)

A solugdo préatica a esta questdo € a assinatura de contratos que possuem
vigéncia de 180 dias. O equivoco é evidente. Ainda que pudesse ser confundida a
conclusdo dos servicos com o prazo de vigéncia do contrato, o termo inicial para a
contagem do prazo legal é a data da emergéncia, ndo a data da assinatura do contrato ou
a data da emissdo da ordem servico.

Se o termo inicial é a data da emergéncia, resta claro que o prazo e vigéncia de
um contrato firmado com fulcro no artigo 24, IV jamais poderia ter 180 dias de
vigéncia, isto porque existem procedimentos prévios a assinatura do contrato, tais como
a redacdo do contrato em si, a localizacdo do possivel contratado, a concep¢do da
atividade que sera realizada, dentre outros.

Mesmo assim, em uma interpretacdo muito mais do que extensiva, chega-se a
ideia de que o legislador teria permitido aquilo que nunca permitiu e, com isso, se
autoriza a contratacdo emergencial de servicos continuos, desde que o contrato possua
vigéncia de até 180 dias.

Ocorre que, firmado esse instrumento contratual, a pratica pode apresentar

ainda um outro problema. E o caso de a licitagcio ndo ser concluida até o término dos
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180 dias, quando se encerra o contrato emergencial. Novamente, ndo se discute os
motivos que levaram a esse cenario, mas sim a solugdo desse problema.

O raciocinio natural seria a prorrogacdo do contrato emergencial, posto que
persiste a situacdo fatica que fundamentou a emergéncia. Contudo, o legislador, ao
facultar a dispensa neste caso, ao contrario, vedou expressamente a prorrogacdo dos
I’ESpECtiVOS contratos.

Em sendo vedada a prorrogagdo dos contratos emergenciais?, a solugéo ao caso
costuma ser uma espécie de disfarce na prorrogacédo, por exemplo, com a realizacdo de
um novo processo de dispensa, para uma nova contratacdo com o mesmo objeto, o
mesmo prazo e com as mesmas partes. Sobre o tema comenta NIEBUHR (2011, p. 253-
254):

Por exemplo, diante de situacdo de emergéncia, a Administracdo firma
contrato com fulcro no inciso IV do artigo 24 da Lei n° 8.666/93, cujo prazo
de duragdo é de 180 (cento e oitenta) dias. A partir de entdo, a
Administracdo, imediatamente, da inicio a licitacdo, que, todavia, € suspensa
por decisdo prolatada por juiz de Direito, em vista de acdo judicial proposta
por um dos licitantes. Entdo, por forca de decisdo judicial, a Administracéo é
impedida de concluir a licitacdo no prazo de 180 (cento e oitenta) dias. O
contrato outrora firmado com dispensa esta preste a se encerrar, sem que se
possa prorroga-lo e sem que a licitagdo tivesse sido concluida. Essa situacao
poderia deitar a perder o interesse publico, jA& que, em principio, a
Administragéo ficaria sem a utilidade recebida mediante o contrato, que nédo
pode ser prorrogado. Sem embargo, perceba-se que o legislador proibiu
apenas a prorrogagdo, ndo a celebragdo de novo contrato amparado pelo
mesmo dispositivo, ainda que regido pelas mesmas clausulas e celebrado
com o mesmo contratado antecedente. Dai que, para proteger o interesse
publico, em vez de prorrogar o contrato antecedente. Dai que, para proteger o
interesse publico, em vez de prorrogar o contrato, é licito celebrar um novo,

ndo importa se idéntico ao que Ihe antecedeu.

Ora, ainda que seja feito novo processo de dispensa, ndo ha davida que se esta
diante de uma prorrogacédo contratual com outra nomenclatura.
Fato é que sdo diversos os fundamentos que demonstram a inaplicabilidade da

dispensa por emergéncia para a contratacao de servicos continuos. A justificativa de que

2 Sobre o tema, o Tribunal de Contas da Unido também ja se manifestou favoravelmente a
extensao do contrato além dos 180 dias autorizados pelo legislador (BRASIL, 2010)
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ndo seria possivel outra forma de contratacdo e nem ficar sem a prestagdo daquele
servico ndo é o fundamento da licitacdo dispensavel e, portanto, ndo poderia ser
utilizada. Em ndo havendo autorizacdo legal para afastar o processo licitatdrio, a
dispensa € ilegal.

Exemplo interessante neste sentido é a imposicdo de uma ordem judicial,
suspendendo o processo licitatério a licitacdo para a sele¢do do préximo contratado para
a prestacdo de servico continuo indispensavel. Em havendo uma determinacdo para que
a licitacdo seja suspensa, ndo cabe ao gestor optar por licitar ou ndo, caracteristica das
licitacOes dispensaveis, ele ndo podera realizar a licitacdo para a escolha do contratado,

caracteristica propria da inexigibilidade de licitag&o.

7. CONCLUSAO

Em conclusao é possivel aferir que é ilegal a contratacdo de servigos continuos
com fundamento no artigo 24, inciso 1V, nos ditos casos emergencialis.

A justificativa técnica que supostamente fundamentaria a dispensa de auséncia
de outra solucdo para o problema é descabida e ndo pode fundamentar o instituto da
licitacdo dispensavel que, como visto, possui contorno de autorizacdo legal e, como tal,
ndo pode ser amoldado ao caso concreto a depender das situacGes faticas.

De outro lado, a concepcdo de uma teoria critica distintiva da licitagdo
dispensavel e da inexigibilidade de licitacdo permite, facilmente, solucionar o problema
fatico apresentado.

A inexigibilidade €, como visto, a solu¢do cabivel sempre que se apresenta um
problema insoluvel de selecdo do contratado por licitacdo. Havendo inviabilidade de
competicdo a inexigibilidade é admitida, posto que ndo se pode, nem mesmo através da
Constituicdo, obrigar alguém a realizar aquilo que é impossivel de ser feito, esta é a
maxima por tras da inexigibilidade.

No caso em debate, a competicdo por meio de processo licitatorio é impossivel
visto que a licitacdo ndo foi concluida e o servico ndo pode ser interrompido. Assim,
enquanto perdurar a situacdo fatica impeditiva do encerramento do certame estara
autorizada a contratacdo por meio da inexigibilidade.

Voltando ao exemplo da ordem judicial suspendendo a licitacdo para a selecdo

do préximo contratado para a prestagdo de servico continuo indispenséavel, firmado o
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contrato sem licitacdo, por inexigibilidade prevista no caput do artigo 25 da Lei
8.666/93, para a execuc¢do do servico continuo este contrato podera ser prorrogado até
que a demanda judicial esteja conclusa.

N&o ha davida, no entanto, que, cessada a condicdo fatica autorizadora da
inexigibilidade, ou seja, concluido o processo licitatério, no caso em debate, o contrato
firmado com fulcro no artigo 25 deverd ser encerrado para dar inicio ao novo contrato,
devidamente licitado, em atendimento ao inciso XXI do artigo 37 da Constituicdo
Federal.

Por fim, é de fundamental importancia destacar que a teoria aqui desenvolvida
e, sobretudo, a solugdo proposta ao caso concreto ndo afasta, em absoluto, a apuracgdo de
responsabilidades pela inépcia no planejamento que ensejou a situacdo em debate. Tal
apuracdo independe da solucdo final dada ao problema, seja ela a dispensa emergencial
ou a inexigibilidade.
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