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A NECESSIDADE DA CORRETA APLICACAO AOS CASOS DE DISPENSA E
INEXIBILIDADE NO PROCESSO LICITATORIO

Roberta Melo Santana?

RESUMO

O presente estudo versa sobre o processo licitatério e as polémicas acerca das
hipéteses de sua dispensa e inexigibilidade, conforme estabelece a Lei de Licitacdes
as hipoteses em que é possivel contratar sem licitagdo. A analise tedrica parte da
premissa de que, embora a licitagcdo seja uma pratica da gestédo publica, ha hipéteses
em que a sua nao-realizacdo é mais favoravel aos interesses da Administracao
Pulblica. Assim, a obrigatoriedade de licitacdo é a regra, porém, existem alguns casos
em que cabera a dispensa ou a inexigibilidade de licitagdo, tornando-a dispensada,
dispenséavel e inexigivel. O estudo revelou que para que ocorra a contratacdo sem
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licitacdo € indispensavel que se justifigue detalhadamente os objetivos, etapas,
prazos de execucdao, resultados esperados do investimento e os motivos de escolha
pela empresa executora, sem, contudo, perder de vista 0s principios que regem a
gestao publica, visando o bem da coletividade, de tal forma que todo ato administrativo
gue néo for praticado no interesse da coletividade deve considerado imoral.

Palavras-Chave: Administracdo Publica. Dispensa e inexigibilidade. Licitacdo

1 INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusdo de curso apresenta uma andlise sobre o
processo licitatorio e as polémicas acerca das hipbéteses de sua dispensa e
inexigibilidade, analisando a licitagho com suas modalidades, procedimentos,
principios e as caracteristicas fundamentais dos contratos administrativos.

O tema em pauta vem sendo estudado com maior interesse na literatura
juridica brasileira em virtude da polémica que ele sucinta entre os doutrinadores,
principalmente, por causa do aumento dos casos de corrupgdo nos contratos
administrativos.

A doutrina conceitua a licitagdo como sendo um procedimento administrativo,

cuja finalidade é selecionar a melhor proposta, com base em critérios previamente
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definidos no instrumento convocatorio que possibilitardo a celebragdo de um contrato
com o proponente que oferecer as melhores e mais lucrativas condi¢des, uma vez que
sua finalidade € o interesse administrativo.

Por meio do procedimento licitatério é proporcionada a todos, a oportunidade
de contratar com o setor publico, vez que “todos s&o iguais perante a lei”. Sendo
assim, a licitacdo tem como escopo, o principio constitucional da isonomia, evitando-
se, desse modo, escolhas que priorizem outros critérios, que ndo os legalmente
previstos.

Assim, as licitacbes sdo procedimentos administrativos pelos quais a
Administracdo Publica, direta ou indiretamente, convida empresas a participar de um
procedimento seletivo, a fim de escolher a melhor proposta de servigos ou bens. Logo,
a licitacao é obrigatoria, exceto os bens de uso comuns por serem bens de utilizacao
de todos em igualdade de condi¢cbes. Além disso, ha hipoteses em que nao licitar €
mais favoravel aos interesses da Administracdo Publica, conforme estabelece o artigo
24, da Lei de LicitacBes, o qual enfatiza as hipdteses em que € possivel contratar sem
licitacdo, como também é ressaltado o dever da Administracdo Publica justificar os
motivos que a levaram a optar pela dispensa de licitacdo. Assim, existem casos em
que se pode ou deve deixar de realizar licitagdo, tornando-a dispensada, dispensavel
e inexigivel.

A exigéncia da licitacdo nas contratacfes de servicos e aquisi¢cdes de bens
realizados pela Administracdo Publica tem o seu nascedouro na Constituicdo Federal
de 1988, e na Lei n® 8.666/93, que determinam a previséo legal da excecdo de nao
licitar, abrangendo a licitagcdo dispensada e a inexigibilidade de licitacao.

Este estudo tem como obijetivo: estudar as hipéteses em que a Administracéo
Plblica pode contratar de forma direta com particular sem utilizar o procedimento
licitat6rio. O procedimento metodoldgico utilizado caracterizou-se como uma pesquisa
bibliogréfica, a partir das leituras realizadas, recorrendo-se ao uso de materiais como
livros, revistas, legislagdes, artigos e periddicos e os bancos de dados indexados em
bases eletronicas. O método utilizado foi o dedutivo, partindo de uma formulagéo
geral, no caso em estudo: a licitacdo, para chegar a um ponto particular: as hipoteses
de sua dispensa e inexigibilidade no processo licitatorio.

Assim, para a elaboracdo deste estudo, utilizou-se como recursos e

ferramentas metodolégicas, além dos dados colhidos na pesquisa bibliografica: a



Constituicdo Federal de 1988, a doutrina sobre Direito Administrativo e a Lei n°
8.666/93 — Regime Geral de Licitagbes e Contratos da Administragdo Publica, como
também, documentos bibliograficos, artigos cientificos e meios eletrdnicos que
enfocam o angulo do presente trabalho.

A andlise da tematica, dada a pretensdo de adquirir extensos conhecimentos
das especificidades previstas na contidas na Lei 8.666/93 sobre os casos de dispensa
e inexigibilidade de licitacdo, justifica-se tal interesse, pois a Lei de Licitacbes e
Contatos estabelece diversos quesitos que, se analisados prudencialmente, no
remete a contratacdo direta. Logo, sua importancia para aqueles que atuam nessa

area de contratos e licitagdo na Administracdo Publica.

2 PROCESSO LICITATORIO

A Administracdo Publica possui normas especificas para contratos com
particulares, ou seja, necessita de um procedimento administrativo chamado de
licitacdo. Meirelles (2013, p.275) ao trazer o conceito de licitacdo diz que esta € o
“procedimento administrativo mediante o qual a Administracdo Publica seleciona a
proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse”.

E através deste procedimento preliminar que a Administracdo pode contratar
a execucao de obras e servi¢cos, adquirir ou alienar bens para a consecuc¢ao de suas

finalidades.

E o procedimento administrativo pelo qual uma pessoa
governamental, pretendendo alienar, adquirir ou locar bens, realizar
obras e servicos, outorgar concessoes, permissdes de obra servico ou
de uso exclusivo de bem publico, segundo condigbes por ela
estipuladas previamente, convoca interessados na apresentacdo de
propostas, a fim de selecionar a que se revele mais conveniente em
funcdo de parémetros antecipadamente estabelecidos e divulgados
(MELLO, 2013, p. 534).

Por tratar-se de matéria extensa, com inimeras peculiaridades, sdo tratados
aqui os pontos principais, dentro os quais se destacam conceitos, a obrigatoriedade,
0s objetivos, as modalidades de licitagdo, bem como as especificidades dos contratos,

de uma forma geral.



A licitacdo representa uma estratégia de se nomear a melhor proposta para
atender a um interesse publico e garantir a todos os interessados a possibilidade de
contratar com o Poder Publico. Para Gasparini (2012, p. 286):

A licitacdo é o procedimento administrativo vinculado, através do qual
a pessoa ou ente a isso juridicamente obrigado seleciona, em razéo
de critérios previamente estabelecidos, de interessados que tenham
atendido a sua convocagdo, a proposta mais vantajosa para o contrato
ou ato de seu interesse.
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Sendo assim, o objetivo principal da licitacdo € assegura a publicidade,
igualdade e a objetividade de julgamento, isso quer dizer que, a licitacdo representa
uma estratégia a servico dos principios da administracdo publica, tais como:
moralidade, igualdade de todos perante a lei e, em consequéncia, diante das

vantagens e onus administrativos.
2.1 MODALIDADES DE LICITAQAO

A licitacdo € um procedimento administrativo, cuja finalidade € selecionar a
melhor proposta, com base em critérios previamente definidos no instrumento
convocatério que possibilitardo a celebracdo de um contrato com o proponente que
oferecer as melhores e mais vantajosas condi¢des. Por meio do procedimento
licitat6rio é proporcionada a todos, a oportunidade de contratar com o setor publico,
vez que “todos sao iguais perante a lei”, nesse caso a Administragao Publica.

A Lein.° 8.666/1993 estabelece normas gerais, as quais, de acordo com o art.
1° desta Lei, estdo subordinados, além dos 6rgaos da administracao direta, os fundos
especiais, as autarquias, as fundacdes publicas, as empresas publicas, as sociedades
de economia mista e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios (Art. 1°, Paragrafo Unico).

De acordo com Meireles (2013), além de atender a legalidade, o ato do
administrador publico deve conformar-se com a moralidade e a finalidade
administrativa para dar plena legitimidade a sua atuacédo. Administracéo legitima so é
aquela que se reveste de legalidade e probidade administrativas, no sentido de que,
tanto atende as exigéncias da lei, como se conforma com os preceitos da instituicao
publica.

A Constituicdo Federal, em art. 37, XXI prevé a licitacao:



XXI — ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras,
servicos, compras e alienacdes serdo contratados mediante processo
de licitag@o publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigagbes de
pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos termos
da lei, 0 qual somente permitird as exigéncias de qualificacao técnica
e econdmica, indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacgodes.

A legislacdo infraconstitucional traz a Lei n°® 8.666/93, com as alteracdes
produzidas pelas Leis n° 8.883/94 e 9.648/98, de igual modo a Lei n° 8.987/95 que
versa sobre o regime de concessédo e permissao da prestacdo de servigos publicos e
a Lei n® 9.074/95, que estabeleceu normas para concessao, permissoes de servigos
publicos.

No tocante as modalidades do processo licitatério, o art. 22 da Lei de
Licitacdes, em seus incisos |, Il, Ill, IV e V, estabelecem os conceitos nos paragrafos
1°, 2°, 3°, 4° e 5° sobre a concorréncia, tomada de prec¢os, convite, concurso, leildo e
pregado, sendo a regra basica do processo licitatorio que todo e qualgquer contrato
administrativo devera ser precedido de licitacdo, cumprindo ao Poder Pubico o
acompanhamento das atividades contratadas.

A concorréncia € a modalidade de licitagao “entre quaisquer interessados que,
na fase inicial de habilitacdo preliminar, comprovem possuir 0s requisitos minimos de
qualificagdo exigidos no edital para execugcao de seu objeto” (art. 22, §1° Lei
8.666/93).

Juntamente com a tomada de precos e o convite, esta € uma modalidade de
licitacdo que sera determinada em fung¢do do valor estimado da contratacdo. De
acordo com o art. 23 da Lei 8.666/93, para obras e servicos de engenharia que
possuam valor acima de um milhdo e quinhentos mil reais, bem como para compras
e servigos outros com valor acima de seiscentos e cinquenta mil reais sera utilizada a
modalidade da concorréncia.

Esta modalidade pode ser nacional ou internacional. No primeiro caso
ocorrerd quando participarem empresas nacionais no territério do pais, ja a
internacional é aquela em que podem participar empresas estrangeiras (CARVALHO
FILHO, 2013).

Quanto a tomada de precos é a modalidade de licitagdo “entre interessados

devidamente cadastrados ou que atenderem a todas as condi¢cdes exigidas para



cadastramento até o terceiro dia anterior & data do recebimento das propostas,
observada a necessaria qualificacéo” (art. 22, § 2°, Lei 8.666/93).

Designar-se a contratacdes de vulto médio, motivo pelo qual, € menos formal
qgque a concorréncia. Sera utilizada esta modalidade para obras e servicos de
engenharia que possuam valor até um milh&o e quinhentos mil reais, bem como para
compras e servigos outros, que ndo de engenharia, com valor até seiscentos e
cinquenta mil reais (CARVALHO FILHO, 2013).

Observe-se que esta € a uUnica modalidade de licitacdo onde ndo ha a
exigéncia da publicagéo de edital, tendo em vista a convocacao ser feita por escrito
no prazo de cinco dias, conforme entendimento extraido do art. 21 da Lei 8.666/93.

No tocante ao convite € a modalidade de licitacao:

[...] entre interessados do ramo pertinente ao seu objeto, cadastrados
ou ndo, escolhidos e convidados em numero minimo de trés pela
unidade administrativa, a qual afixara, em local apropriado, cépia do
instrumento convocatério e o estendera aos demais cadastrados na
correspondente especialidade que manifestarem seu interesse com
antecedéncia de até vinte e quatro horas de apresentacdo das
propostas (art. 22, § 3°, Lei 8.666/93).

E a modalidade de licitacdo “mais simples, destinada as contratacdes de
pequeno valor. O prazo para que 0s interessados apresentem suas propostas é de
cinco dias uteis”, de acordo com o art. 21, § 2°, IV, da Lei 8.666/93. O convite pode
ser utilizado para a contratacdo de obras e servicos de engenharia com valor até cento
e cinquenta mil reais, e para compras servigcos outros com valor até oitenta mil reais.
E o que se extrai do art. 23, da Lei 8.666/93.

O concurso € a modalidade de licitacdo entre quaisquer interessados “para
escolha de trabalho técnico, cientifico ou artistico, mediante a instituicdo de prémios
ou remuneracao aos vencedores, conforme critérios constantes de edital publicado na
imprensa oficial com antecedéncia minima de 45 (quarenta e cinco) dias” (art. 22, §
49, Lei 8.666/93).

De acordo com o art. 51, 8 5°, da referida Lei, o julgamento do concurso sera
“feito por uma comissao especial integrada por pessoas de reputacao ilibada e
reconhecido conhecimento da matéria em exame, sejam servidores publicos ou nao”.

Por sua vez, o leildo € a modalidade de licitagdo entre:



Quaisquer interessados para a venda de bens moveis inserviveis para
a Administracdo ou de produtos legalmente apreendidos ou
penhorados, ou para a alienacéo de bens imdveis, prevista no art. 19,
a quem oferecer o maior lance, igual ou superior ao valor da avaliacdo
(art. 22, 8 5°, Lei 8.666).

E, finalmente, o pregdo, modalidade de licitagdo prevista na Lei 10.520/02, a
qual, como anteriormente fora dito, despreza a previsao do 8§ 8°, do art. 22, da Lei
8.666/93, instituindo o pregdo como mais uma das modalidades licitatorias.

No que se refere a um conceito do que seria o pregao, este é a modalidade
de licitacado que se destina “a aquisigao de bens e servigcos comuns, qualquer que seja
o valor estimado da contratacdo, em que a disputa pelo fornecimento é feita por meio
de propostas e lances em sesséao publica” (DI PIETRO, 2013, p. 512).

Em interpretacéo ao art. 1°, da Lei 10.520/02, Carvalho Filho (2013), afirma
gue o pregao ndao é modalidade de uso obrigatorio pelos 6rgaos publicos, tratando-
se, pois, de atuacao discricionaria, na qual a Administracao tera a faculdade de adotéa-
lo ou optar por alguma das modalidades previstas na Lei 8.666/93. Vale destacar que
nesta modalidade, a Lei 8.666/93 seré utilizada de forma subsidiaria, de acordo com
o art. 9° da Lei 10.520/02.

Observa-se que a licitagdo possui algumas modalidades que devem ser
seguidas para que venha a ter validade legal. Primeiramente, esta possui
procedimentos formais a serem observados, e estes devem estar fundamentados nos

principios norteadores do processo licitatorio.
2.2 PRINCIPIOS NORTEADORES DA LICITACAO

O objetivo principal da licitacdo € assegurar a publicidade, igualdade e a
objetividade de julgamento, isso quer dizer que, a licitacao representa uma estratégia
a servi¢co dos principios da administracdo publica, tais como: moralidade, igualdade
de todos perante a lei e, em consequéncia, diante das vantagens e 6nus
administrativos.

Por sua vez, a Administracéo Publica € regida por principios e regras que lhe
sdo proprios, dentre os quais, o artigo 37, caput, da Constituicdo Federal elenca a
legalidade, a impessoalidade, a moralidade, a publicidade e a eficiéncia, sendo estes

principios expressos.



Meirelles (2013, p. 83-96) apresenta de modo sistematico os principios
bésicos e necessarios para a Administracdo Publica:

a) Legalidade: direciona que toda atividade administrativa devera estar
em consonéncia com mandamentos legais, afastando a liberdade e
pessoalidade do administrador. O poder-dever apresenta-se como a
mola mestra de toda atividade administrativa publica em nome do bem
comum como 0 maior e unico objetivo de toda agdo administrativa.

b) Impessoalidade: também chamado de principio da finalidade,
prescreve para o Administrador Publico que o mesmo s6 pratique o
ato para o seu fim legal; ou seja, aquela que a norma de direito indique
expressamente ou virtualmente como objetivo do ato, de maneira
impessoal.

¢) Moralidade: por constituir pressuposto de validade de todo ato da
administragdo publica, o principio da moralidade devera estar eivado
de razoabilidade e justica; com isso, todo e qualquer ato
administrativo, alem de obedecer ao Direito, deve sobremaneira estar
imbuido de ética e moral desaguando no bem comum. A lei 9.784/99
consagra esse principio afirmando que os atos administrativos devem
estar presente “segundo padrdes éticos de probidade e boa—fé”.

d) Publicidade: abrange nédo sé a divulgacdo dos atos e contratos
administrativos como também torna conhecido a conduta interna de
seus agentes, propiciando aos interessados o controle da atividade
administrativa através dos meios constitucionais.

e) Eficiéncia: emenda constitucional n® 19/98, acrescentou de forma
expressa o principio da eficiéncia, ao qual exigiu a Administragcao
Plblica direta e indireta como também aos seus agentes que a
atividade administrativa seja exercida com presteza, perfeicdo e
rendimento funcional, com exigéncias positivas para o servigo publico
e, consequentemente um bom atendimento as necessidades da
coletividade.

Portanto, os principios constitucionais da Administracdo Publica constituem
as bases da acdo administrativa, isto quer dizer que, sdo 0s suportes da atividade
publica; a ndo efetividade dos mesmos desvirtua a gestao, ja a sua efetividade traz o
cumprimento do cuidado dos interesses da sociedade.

Além dos principios constitucionais da Administracdo Publica, existem outros
que regem o processo licitatério, dentre os quais a doutrina destaca o principio do
procedimento formal, o principio da competitividade, principio do julgamento objetivo,
principio da adjudicacdo compulsoria e o principio da licitacdo sustentavel.

O primeiro, o principio do procedimento formal, conceitua Meirelles (2013, p.
291) como sendo o que impde a vinculagao da licitagdo “as prescrigdes legais que a
regem em todos 0s seus atos e fases. E ele garante a todos quantos participem de
licitagdo, o direito subjetivo a fiel observancia do pertinente procedimento estabelecido
nesta Lei”, conforme dispde o art. 4° da Lei 8.666/1993.
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J& o principio da competitividade € correlato ao principio da igualdade que se
baseia no ideério de que devem ser tratadas de forma igual perante a lei, ou seja,
todos séo iguais perante a lei. Por sua vez, o principio da competitividade indica que
a Administracdo ndo pode adotar medidas ou instituir regras que comprometam,
reduzam ou fracassem o carater competitivo da licitagdo (CARVALHO FILHO, 2013).

Quanto ao principio do julgamento objetivo, Meirelles (2013) preceitua que
este tende a afastar o discricionario na escolha das propostas, obrigando os
julgadores a observar ao critério definido pela Administracdo. A discricionariedade
autoriza a Administracdo Publica escolher a solu¢gdo mais adequada para satisfazer a
finalidade legal. Bandeira de Mello (2013, p.48) conceitua discricionariedade
administrativa como sendo “[...] a margem de liberdade que o administrador possui
para selecionar, com base em critérios de razoabilidade, o comportamento que seja
compativel ao caso concreto”.

Portanto, o principio do julgamento objetivo evita qualquer tipo de
subjetividade no julgamento das ofertas apresentadas e, com isso, afasta-se da
discricionariedade da Administracdo Publica, uma vez que esse principio tem a
finalidade de:

O julgamento das propostas sera objetivo, devendo a Comissdo de
licitagdo ou o responsavel pelo convite realizad-lo em conformidade
com os tipos de licitacao, os critérios previamente estabelecidos no ato
convocatério e de acordo com os fatores exclusivamente nele
referidos, de maneira a possibilitar sua afericdo pelos licitantes e pelos
orgaos de controle (Lei 8.666, art. 45, caput).

Desse modo, deve ser julgada a documentacéo apresentada e a proposta de
preco, em conformidade com o foi solicitado objetivamente no edital, afastando-se do
julgamento subjetivo, tanto na habilitacéo juridica, como na proposta de preco.

O principio da adjudicacdo compulsoéria, segundo Meirelles (2013, p. 296)
“impede que a Administragdo, concluido o procedimento licitatério, atribua seu objeto
a outrem que nao o legitimo vencedor”.

O art. 50, da Lei 8.666/1993 dispde desse principio da seguinte forma:

A Administracdo ndo podera celebrar o contrato com pretericdo de
ordem de classificacdo das propostas ou com terceiros estranhos ao
procedimento licitatério, sob pena de nulidade, ou seja, a
Administracéo ao celebrar o contrato previsto no instrumento licitatério
ficara obrigada a escolher o vencedor deste procedimento.
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Marinela (2012) explica que este principio, para o vencedor, impede que a
administracdo, depois da confirmagéo da classificacdo das propostas, adjudique seu
objeto a outrem que ndo ao legitimo vencedor. Por essa razdo, atenta-se que
compulséria é a adjudicacdo, ou seja, a entrega formal do objeto ao vencedor do
certame, e ndo a celebracdo do contrato administrativo.

O principio da licitagcdo sustentavel diz Di Pietro (2013, p. 383) que ele esta

ligado ao conceito de que:

[...] & possivel, por meio do procedimento licitatorio, incentivar a
preservacédo do meio ambiente. Segundo a lei 8.666, em seu art. 12,
VII, os projetos basicos e projetos executivos de obras e servigcos
serdo considerados, dentre outros requisitos, o impacto ambiental.

Os principios analisados devem ser observados em todo processo licitatério
a fim de dar maior transparéncia, e isto quer dizer que, elas sdo os suportes da
licitacdo; a ndo efetividade dos mesmos desvirtua todo procedimento licitatorio. J& a
sua efetividade traz o cumprimento do cuidado dos interesses da coletividade.

Os principios na Administracao Publica sao “postulados fundamentais que
inspiram todo modo de agir, sendo considerados canones pré-normativos,
norteadores da conduta do Estado” (DEZEN JUNIOR, 2012, p. 21). Por essa raz&o, a
Administracdo Publica deve seguir o principio da legalidade que, de acordo com o
referido principio, caberd a Administracdo Publica fazer somente o que a lei
estabelecer, sob pena de invalidade dos seus atos, o que remete a ideia de que tudo
é permitido, desde que esteja em conformidade com a lei (SILVA, 2012).

Portanto, os principios visam assegurar que a Administracdo Publica aja
sempre em conformidade com a lei, ndo podendo, de forma alguma, agir

arbitrariamente.

3 CASOS DE DISPENSA E INEXIGIBILIDADE NO PROCESSO LICITATORIO

O procedimento licitatorio e contratual da Administracéo Publica deve-se tratar

da obrigatoriedade, dispensa e inexigibilidade de Administracao Publica licitar.

3.1 OBRIGATORIEDADE DA LICITACAO
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A doutrina concorda que a regra basica e essencial para contratacdo na
Administracdo Publica ¢ licitar. A obrigatoriedade da realizacéo de licitagbes publicas
encontra fundamento legal na Constituicdo Federal, em seu art. 37, inciso XXI, em
gue se ressalvam os casos especificados na legislacédo, as obras, servicos, compras
e alienacdes que serdo contratados mediante processo de licitagdo publica.

Meirelles (2013, p.272) ao tratar da obrigatoriedade de licitag&o traz a seguinte

compreensao:

A expressdo obrigatoriedade de licitacdo tem duplo sentido,
significando ndo sé a compulsoriedade da licitacdo em geral como,
também, a da modalidade prevista em lei para a espécie, pois atenta
contra os principios de moralidade e eficiéncia da Administragéo o uso
da modalidade mais singela quando se exige a mais complexa, ou 0
emprego desta, normalmente mais onerosa, quando o objeto do
procedimento licitatério ndo a comporta. Somente a lei pode
desobrigar a Administragéo, quer autorizando a dispensa de licitacéo,
guando exigivel, quer permitindo a substituicdo de uma modalidade
por outra (art. 23, 88 3° e 4°).

Entende-se que o procedimento licitatério € uma exigéncia constitucional,

devendo a Administracdo Publica seguir os critérios estabelecidos na Carta
Constitucional e na Lei n.° 8.666 de 1993, observando os érgaos que sao obrigados a
licitar.

Di Pietro (2013, p. 307) descreve os 6rgaos que estdo obrigados a licitar:

[...] todos os 6rgdos da Administracdo Publica direta, os fundos
especiais, as autarquias, as fundacbes publicas, as empresas
publicas, as sociedades de economia mista e demais entidades
controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios (art. 1°, paragrafo Unico).

A referida Carta Constitucional exige o procedimento licitatério para a
realizacdo de concessdes e permissdes de servi¢os publicos, conforme estabelece o
art. 2° da Lei 8.666/93 “a obrigatoriedade de licitagdo para as obras, servicos, inclusive
de publicidade, compras, alienagBes, concessdes, permissfes e locacfes da
Administracdo Publica”. Exceto os bens de uso comuns que ndo podem ser licitados.
Esses bens “podem ser utilizados por todos concorrentemente, e sua utilizagdo nao
prejudique os outros administrados, sendo utilizado de maneira igualitaria por todos
os administrados concorrentemente, sem danos aos demais” (MELLO, 2013, p. 823).
Conforme entendimento de Di Pietro (2013, p. 435) os bens de uso comuns sao

“aqueles por determinagéao legal ou por sua prépria natureza, podem ser utilizados por
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todos em igualdade de condi¢des, sem necessidade de consentimento individualizado
por parte da Administragao”.

Gasparini (2012, p. 401) acrescenta que estao obrigadas a licitar:

As entidades indicadas em leis especiais. Atente-se que, ainda que
integrantes da Administracdo indireta, as empresas criadas por
particulares, concessionarias de servi¢co publico, ndo estdo obrigadas
a licitar, exatamente por serem particulares, salvo se envolvidas em
negécio especifico de interesse da Unido, do Estado, do Distrito
Federal ou do Municipio e se estes exigirem tal procedimento. Assim
sera se a Unido emprestar certo volume de reais para a construcao da
sede de uma dessas concessionarias e condicionar a contratacdo da
empresa construtora ao prévio procedimento licitatorio. Com essa
exigéncia, o custo da obra serA menor, como menor sera a
necessidade do numerario federal a ser transferido. Ademais,
prestigia-se o principio da igualdade, na medida em que o beneficiario
dos recursos federais ndo podera escolher discricionariamente o seu
contratado.

Desse modo, a obrigatoriedade de licitacdo € a regra que deve ser seguida
pela Administracdo para contratar com particulares, porém, existem alguns casos em
que cabera a dispensa ou a inexigibilidade de licitacdo, tornando-a dispensada,

dispensavel e inexigivel.

3.2 DISPENSA E INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO

O ordenamento constitucional brasileiro estabelece como norma
obrigatoriedade de licitagdo, contudo, e alguns casos, tornou a liberdade de licitacédo
uma excecdo. Assim, a realizacdo do procedimento licitatorio torna-se ato
administrativo discricionario diante das hipéteses de dispensa e inexigibilidade, ou
seja, 0 ato discricionério visa alcancar a solucdo mais adequada para satisfazer a
finalidade legal da licitac&o.

Conforme Araujo (2012, p. 532): “[...] ha certos casos em que certa liberdade
nao pode ser afastada mesmo para a Administracao, em funcao do objeto, pessoas e
circunstancias do que se pretende contratar, estabelecendo o ordenamento excecdes
a obrigatoriedade de licitar’. Dessa forma, as hipoteses de dispensa e inexigibilidade
de licitagdo sé&o tratadas respectivamente nos arts. 24 e 25 da Lei 8.666/93, os quais

trazem um rol de situacdes em que a regra de licitar ndo sera aplicada.
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No tocante a dispensa, em regra, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece
no seu art. 37, inciso XXI, que as contratacdes de obras e servicos no setor publico
devem resultar da adoc¢éo do procedimento licitatério. Contudo, ha casos particulares
que dispensa o processo licitatorio.

Justen Filho esclarece a necessidade de dispensa nos seguintes termos:

A dispensa de licitagdo verifica-se em situacdes em que, embora
viavel competicdo entre particulares, a licitacdo afigura-se
objetivamente inconveniente com os valores norteadores da atividade
administrativa. Toda licitacdo envolve uma relagdo de custos e
beneficios. HA custos econdmicos propriamente ditos, derivados do
cumprimento dos atos materiais da licitacdo (publicacdo pela
imprensa, realizacdo de testes laboratoriais etc.) e da alocacdo de
pessoal. Ha custos de tempo, referentes a demora para
desenvolvimento dos atos da licitagdo. Podem existir outras espécies
de custos, a serem examinadas caso a caso. Em contrapartida, a
licitacdo produz beneficios para a Administracdo. Esses beneficios
consistem em que a Administragdo efetivara (em tese) contratagédo
mais vantajosa do que realizaria se licitagdo ndo tivesse existido.
Muitas vezes, sabe-se de antemao que a relacdo custo-beneficio sera
desequilibrada. Os custos necesséarios a licitacdo ultrapassardo
beneficios que dela poderdo advir. Logo, o procedimento licitatério
acarretara o sacrificio dos interesses coletivos e supraindividuais.
Impbe-se a contratacdo direta porque a licitacdo € dispensavel
(JUSTEN FILHO, 2012, p. 289).

No sentido de evitar o arbitrio, o inciso Xlll do art. 24 da Lei de Licitacdes,
estabelece as hipoteses em que a licitacdo pode ser dispensada, dentre estas se

encontram:

Contratagdo de instituicdo brasileira, sem fins lucrativos, de
inquestionavel reputacdo ético-profissional, incumbida regimental ou
estatutariamente do ensino, pesquisa, desenvolvimento institucional
ou dedicada a recuperacéo social do preso, o qual devera manter nexo
causal com o objeto da contratacdo e desde que ndo haja outras
instituicbes igualmente aptas a executarem o objeto, caso nédo
preencha tais requisitos, ndo ha de se falar em dispensa.

Bandeira de Mello, ao tratar da dispensa de licitacdo preceitua que; “Em tese,
a dispensa contempla hipoteses em que a licitagcdo seria possivel; entretanto, razdes
de tomo justificam que se deixe de efetua-la em nome de outros interesses publicos
que merecem acolhida” (MELLO, 2013, p. 554).

Cabe ressaltar que em todos os casos apresentados na Lei 8.666/93, existem
dois aspectos a serem considerados, conforme preleciona Carvalho Filho (2013),
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sendo estes a excepcionalidade destas hipéteses de dispensa, por fugirem a regra
geral, e a taxatividade das hipoteses ali elencadas, o que nado possibilita ao
administrador amplia-las.

Por sua vez, Di Pietro (2013) classifica as hipoteses de dispensa em quatro
categorias, sendo elas: em razdo do pequeno valor; em razdo de situagOes
excepcionais; em razédo do objeto; e em razdo da pessoa. Esta classificacdo abarca
todas as hipéteses de dispensa previstas no art. 24 da Lei 8.666/93. Logo, “os casos
legais, sdo os unicos cuja dispensa de licitacdo o legislador considerou mais
conveniente ao interesse da Administragdo Publica” (CARVALHO FILHO, 2013, p.
473).

Para os casos de dispensa, salienta Prado (2012, p. 21) aduz que:

[...] a Administracdo Publica deve justificar detalhadamente os motivos
gue levam a abdicar do certame, com énfase na decisdo pela escolha
do contratante e dos pregos acordados, assim como 0 seu grau de
urgéncia e necessidade quanto a execucao do objeto contratado.

Observa-se a importancia de esclarecer, dentro da legalidade, as razdes da
dispensa da licitacdo, sob pena de serem julgadas irregulares tais contratacdes, uma
vez que a dispensa, ndo é a Unica possibilidade oferecida a toda forma de contratagéo
administrativa.

Zimmer Janior (2012) explica que a regra principal ndo pode ser esquece ou
desconsiderada, ou seja, licitar; todavia, a excecdo € a possibilidade de dispensa,
contanto que a motivacdo demonstre a finalidade do ato: a realizacdo do interesse
publico.

Esse autor destaca a necessidade de diferenciar licitacdo dispensavel (Lei
8.666/93, art. 24) e a licitacdo dispensada (Lei 8.666/93, art. 17). A primeira refere-se
a possibilidade de realizar uma disputa entre os diferentes interessados, o que so ir4
ocorrer por razées de conveniéncia, como também, desinteresse ou desqualificacédo
dos administrados. A segunda, ndo é possivel licitar por ndo haver possibilidade de
recorrer a escolhas quando o outro contratante ja esta definido e uma eventual
disputada prejudicard a realizacdo o interesse publico, a finalidade da norma, a
referida lei, proibe a disputa, nos de casos de dispensada (ZIMMER JUNIOR, 2012).

Referente a inexigibilidade de licitacdo sua ocorréncia da-se quando “ha

impossibilidade juridica de competicdo entre contratantes, que pela natureza
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especifica do negdcio, quer pelos objetivos sociais visados pela Administragao”
(MEIRELLES, 2013, p. 306). Como diz Zimmer Junior (2012) a impossibilidade
material e juridica da realizacdo da licitacdo gera as hipoteses de inexigibilidade,
especialmente, a inviabilidade de competicéo.

Alexandrino e Vicente Paulo (2012) clarificam o entendimento sobre a
ocorréncia e diferencas entre dispensa e inexigibilidade de licitagcdo. Na primeira, ha
dispensa quando existe a possibilidade de competicdo, mas a lei dispensa ou permite
gue seja dispensada a licitacdo. Na segunda, ha inexigibilidade quando a licitacéo é
juridicamente impraticavel, decorrente da impossibilidade de haver competicdo, em
virtude da inexisténcia de pluralidade de possiveis proponentes.

Completa os autores quando a lei dispensa a licitacdo ocorre a licitacédo
dispensada. Nela ndo havera procedimento licitatério, pois a prépria lei dispensou,
sendo os casos a alienagcdo de bens, ou de direitos sobre os bens, j4 os casos de
inexigibilidade estdo elencados no art. 25 da Lei 8.666/93 e referem-se a situagdes
em que exista fornecedor exclusivo, atividades artisticas ou servicos técnicos

especializados, a saber:

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

| - para aquisicdo de materiais, equipamentos, ou géneros que s6
possam ser fornecidos por produtor, empresa ou representante
comercial exclusivo, vedada a preferéncia de marca, devendo a
comprovacao de exclusividade ser feita através de atestado fornecido
pelo 6rgao de registro do comércio do local em que se realizaria a
licitacdo ou a obra ou o servico, pelo Sindicato, Federagdo ou
Confederacéo Patronal, ou, ainda, pelas entidades equivalentes;

Il - para a contratacdo de servigcos 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 divulgacao;

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

Verifica-se na analise de tal dispositivo legal, que as hipoteses previstas nos
incisos sdo meramente exemplificativas, e a inexigibilidade de licitacdo ¢é
“caracterizada tal situacdo a decisdo de ndo realizar o certame é vinculada, néo
restando alternativa & Administragéo sen&o a contratagéo direta” (LIBERACAO, 2013,

p.3). Todavia, é importante ressaltar que, a inexigibilidade de licitagéo sera realizada
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por intermédio da observagdo dos principios que regem a Administracao, visando
escolher o contrato mais adequado e lucrativo a Administracao.
Acrescenta Meirelles (2013, p. 306-307):

Em todos esses casos a licitacdo € inexigivel em razdo da
impossibilidade juridica de se instaurar competicdo entre eventuais
interessados, pois ndo se pode pretender melhor proposta quando
apenas um é proprietario do bem desejado pelo Poder Publico ou
reconhecidamente capaz de atender as exigéncias da Administracéo
no que concerne a realizacdo do objeto do contrato. Falta o
pressuposto da licitagcdo que é a competicao.

Santos (2013, p. p.93) explica a viabilidade da inexigibilidade no processo
licitatorio conforme justificada “pelas hipoteses em que se verifica a impossibilidade
juridica da realizac&o do certame, quer pela natureza do negdcio envolvido, quer pelos
objetivos sociais almejados pelo Poder Publico”.

De acordo com a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido, e Acordao

n°® 994/2006 do Plenario e relator o Ministro Ubiratan Aguiar:

Identifica-se a necessidade, motiva-se a contratagdo, para, entéo,
partir-se para a verificagdo da melhor forma de sua prestacéo. Ou seja,
a deciséo pela contratacédo direta, por inexigibilidade ou dispensa, &
posterior a toda uma etapa preparatoria que deve ser a mesma para
qualquer caso. A impossibilidade ou a identificacdo da possibilidade
da contratag&o direta, como a melhor opcao para a administracdo, s
surge apos a etapa inicial de estudos. Como a regra geral € a licitagéao,
a sua dispensa ou inexigibilidade configuram excec¢fes. Como tal,
portanto, ndo podem ser adotadas antes das pesquisas e estudos que
permitam chegar a essa conclus&o (LIBERACAO, 2013, p.12).

Portanto, o0 que se observa é que as hipoteses de inexigibilidade de licitacdo
se baseiam na impossibilidade de competicdo, essa ndo decorrendo somente da
inexisténcia de diversos sujeitos ou objetos, como também do objeto a ser contratado.

Sobre essa questdo comenta Liberagéo (2013, p.12):

Verifica-se que, inclusive nos casos de inexigibilidade de licitagdo
devem ser observados todos os preceitos legais e constitucionais a
fim de que seja efetuada a melhor contratagéo de forma a atender ao
interesse publico. Além disso, deverdo ser observados todos os
requisitos de habilitagdo e contratacéo, justificativa da contratacéo e
do preco e disponibilidade de recursos. A justificativa do preco é
necessaria e essencial no procedimento de inexigibilidade de licitacao,
a fim de evitar o superfaturamento do preco, ja que ndo podera haver
elevagdo dos precos simplesmente em razdo da necessidade da
Administracdo e da auséncia de competidores. A composicéo do preco
deveréa ser demonstrada e compativel com o mercado.
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Os procedimentos descritos devem estar alicercados nos principios e nas
normas constitucionais, do contrario incorre a possibilidade de responder pela ndo
observancia dos preceitos legais.

Zimmer Junior (2012) enfatiza que quaisquer dos casos de dispensa ou de
inexigibilidade, quando comprovado o superfaturamento, respondem solidariamente
pelo dano causado ao erario publico o fornecedor ou prestador de servigos e o0 agente
publico responsavel, sem prejuizo de outras sancdes legais cabiveis (art. 25, da
referida).

Por fim, pode-se dizer que, por ser construida a Administracdo Publica sobre
dois pilares principiologicos; quais sejam: a supremacia do interesse publico e a
indisponibilidade do interesse publico, ndo poderiam ser diferentes com relagdo aos
processos licitatérios que a Administracdo Publica realiza. Por meio desses pilares,
deve-se dar énfase ao principio isonomia, evitando-se procedimentos ilegais que
priorizem situacdes que nao sao legalmente previstas.

Assim, para que seja realmente vista a funcionalidade das normas legais e os
principios da Administracao Publica sedimenta-se, assim, a legislagdo nacional como
um instrumento imprescindivel e necessario para o combate a imoralidade e
corrupcéo nos procedimentos licitatorios, buscando permanente uma sociedade mais
justa, capaz de gerar nos cidadaos o fortalecimento da plena cidadania, e efetivagéao
do Estado Democratico de Direito.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo trouxe uma analise sobre a contratacdo direta na
Administracdo Publica, mostrando que a licitagdo € um procedimento administrativo,
cuja finalidade é selecionar a melhor proposta, com base em critérios previamente
definidos no instrumento convocatorio que possibilitardo a celebracdo de um contrato
com o proponente que oferecer as melhores e mais lucrativas condigdes.

Foi observado que a licitac&o € obrigatoria; porém, ha hipoteses em que a sua
nao-realizacdo é mais favoravel aos interesses da Administragdo Publica, conforme
estabelece o artigo 24, da Lei de LicitagBes, o qual enfatiza as hipéteses em que é
possivel contratar sem licitacdo, como também é ressaltado o dever da Administragéo

Publica justificar os motivos que a levaram a optar pela dispensa de licitacao.
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Havera inexigibilidade quando a licitacdo € juridicamente impraticavel,
decorrente da impossibilidade de haver competicdo, em virtude da inexisténcia de
pluralidade de possiveis proponentes. Havera dispensa quando a lei assim o fizer,
sendo os casos de dispensa, a alienacao de bens, ou de direitos sobre os bens, ja os
casos de inexigibilidade estdo elencados no art. 25 da Lei 8.666/93 e referem-se a
situagcbes em que exista fornecedor exclusivo, atividades artisticas ou servigos
técnicos especializados. A lei também autoriza a Administracéo discricionariamente a
deixar de realizar o processo licitatorio, logo, tem-se a licitacdo dispensavel. Nela a
competicdo é possivel, mas a Administracdo fara se for conveniente aos seus
interesses.

As hipoteses de inexigibilidade de licitacdo se baseiam na impossibilidade de
competicdo, essa ndo decorrendo somente da inexisténcia de diversos sujeitos ou
objetos, como também do objeto a ser contratado.

Diante do que foi exposto neste estudo, verifica-se que 0 excesso de
burocratizacdo sempre foi um problema que norteia o0 processo licitatério e 0s
contratos na Administragcdo Publica. Contudo, € preciso considerar que na
Administracdo Publica, o bem comum é sua finalidade primordial, por isso fica
evidente a presen¢a marcante dos principios constitucionais nos processos licitatérios
e na contratacao direta, de tal forma que todo ato administrativo que néo for praticado
no interesse da coletividade deve considerado imoral.

Sendo assim, a moralidade administrativa deve fazer valer em sua conduta
interna, 0s principios que regem a atividade administrativa. Para tanto, o gestor
publico precisa desempenhar sua funcdo pautado nos interesses da coletividade,
cumprindo fielmente os preceitos legais visando os interesses do povo, e praticando

0S seus atos com qualidade, equidade, eficiéncia e moralidade.
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This study deals with the bidding process and the controversies about the chances of
his release and waiver, as established by the Public Procurement Law the cases in
which it is possible to contract without bidding. Theoretical analysis starts from the
premise that although the bid is a practice of public administration, there are cases
where their non-realization is more favorable to the interests of the public
administration. Thus, the mandatory bid is the rule, however, there are some cases
that will fit the exemption or waiver of bidding, making it waived unnecessary and
unenforceable. The approach used for this study was a literature search, using as
sources works, articles and periodicals dealing with the issue, with an emphasis on
digital databases. The study revealed that for which the contract without bidding is
essential that this detail justifies the goals, steps, time required for completion,
expected investment results and the reasons for choosing the performing company,
among other things, without, however, losing sight the principles governing public
management to the collective good, so that every administrative act that is not in use
in the interest of the community is considered immoral.

Keywords: Public Administration. Dismissal and unenforceability. Bid.
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