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RESUMO

Trata-se de uma monografia para conclusdo do Curso de graduacdo em Direito, pela
Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC), com objeto de pesquisa os limites e
pressupostos da contratacdo da Administracdo Publica, através da Dispensa de Licitacdo
Emergencial, prevista pelo inciso 1V, artigo 24, da Lei 8.666/93. Inicialmente é feita uma
anélise da obrigacdo de licitar por parte da Administracdo Publica, posteriormente sao
realizados breves apontamentos acerca da excecdo, ou seja, as chamadas Contratacdes
Diretas: licitacdo dispensada, dispensével e inexigivel. A segunda secdo serd dedicada,
exclusivamente, a analise das peculiaridades do inciso 1V, artigo 24, da Lei 8.666/93,
Dispensa de Licitagdo Emergencial. A terceira se¢do deste trabalho académico é dedicada a
elencar as formas de responsabilizacdo para o0s gestores publicos envolvidos em
irregularidades nessa contratacao.

Palavras-Chave: Administracdo Publica, contratacdo direta, dispensa de licitacdo, emergéncia,
responsabilizacéo.



ABSTRACT

This is a monograph for conclusion of graduation in Law Course of Federal University of
Santa Catarina (UFSC), with research object limits and assumptions of hiring Public
Administration, through the Emergency Waiver Bidding, provided by section 1V, Article 24
of Law 8.666/93. First, we analyze the requirements to bid for the Public Administration, after
that, briefs notes are made about the exception, in other words, are made the Direct Hires:
waiver bidding, expendable and unenforceable. The second section will be devoted
exclusively to the analysis of the peculiarities of section IV, Article 24 of Law 8.666/93,
Emergency Waiver Bidding. The third section of this scholarly work is devoted to listing the
forms of accountability for public officials involved in irregularities in this hiring.

Keywords: Public Administration, direct hire, bidding exemption, emergency, accountability.
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INTRODUCAO

O presente trabalho académico tem como objetivo principal a analise dos
pressupostos e limites da dispensa de licitagdo emergencial, prevista no artigo 24, inciso 1V da
Lei 8.666/93.

Para tanto, no primeiro capitulo serd abordada a origem Constitucional da
licitacdo, a qual autorizou o Congresso Nacional a editar um Estatuto proprio para
regulamentar as contratacdes efetuadas pela Administracdo Puablica, na forma da Lei
8.666/93.

Apds andlise da previsdao Constitucional e da prépria Lei 8.666/93, — seu
objeto legal e a intencdo do Legislador Constituinte, sera verificada a obrigatoriedade da
adogcdo do procedimento licitatério para as contratacdes efetuadas pela Administracdo
Publica.

Em alguns casos, como sera visto, ndo é possivel se promover a competicdo
entre as empresas interessadas no objeto licitado, assim, a Administracdo Publica utilizara
outros dispositivos para efetuar essas contratacdes, as chamadas contrataces diretas, sem
licitagdo. Por ora, importante citar que essas formas de contratacdo sdo previstas nos artigos
17, 24 e 25 da Lei de licitagdes como: licitacdo dispensada, licitacdo dispensavel e
inexigibilidade de licitacéo.

A segunda secdo do referido trabalho serd dedicada, exclusivamente, a
andlise do artigo 24, inciso 1V, da Lei 8.666/93, hip6tese de dispensa de licitagdo emergencial.
O inciso em questdo tem uma ordem pouco didatica, pois primeiramente autoriza a referida
contratacdo e depois prevé os seus pressupostos e limites. Para melhor compreensdo do tema,
esta secdo serd analisada, primeiramente, pelos limites e pressupostos, para depois, se a
situacdo enquadrar-se como dispensa de licitacdo emergencial, demonstrar-se que tal
contratacdo esta autorizada.

Dessa forma, verificar-se-a que para se dispensar uma licitacdo, com base
no inciso IV do artigo 24, é necessario o surgimento de uma situacdo de emergéncia ou
calamidade publica que ndo possa aguardar a demora advinda da instalacdo do procedimento
licitatorio, sem ferir o interesse publico. Como também sera analisado 0 dano a ser evitado
pela Administragdo Publica, mais precisamente, a relagdo de causalidade entre a contratacdo e

a supressao do risco de dano.



Diante da situacdo adversa sera verificado cada requisito exigido pelo
referido artigo 24, inciso 1V, da Lei 8.666/93, para que o ato seja considerado legalmente
valido. Dentre tais requisitos sera dada maior atencéo aos seguintes: aparecimento da situacédo
emergencial ou calamitosa; urgéncia de atendimento; risco; e contratacdo direta como meio
adequado para afastar tal risco.

Por derradeiro, a terceira e Ultima secdo desta obra trara as formas de
responsabilizacdo dos agentes administrativos encarregados da dispensa de licitagdo em
analise.

Dentre os agentes envolvidos na dispensa de licitagdo emergencial alguns
merecerdo destaque, como: 0 agente requisitante; o comprador; o juridico; e o agente
ordenador de despesas, pois esses sao 0s agentes administrativos responsaveis por zelar pelo
interesse publico na mencionada contratacdo direta.

A responsabilizacdo a que estdo submetidos esses agentes envolvidos em
dispensa de licitagdo emergencial podera ser muito ampla, assim, para melhor organizacdo do
presente trabalho serd dado maior énfase a responsabilizacdo administrativa, civil, penal, e
controle exercido pelos Tribunais de Contas.

A responsabilidade administrativa é regulada pelo regulamento proprio de
cada categoria de servidores publicos, podendo, como serd verificado, variar de simples
adverténcia verbal ao desligamento do servico puablico.

A responsabilidade civil diz respeito aos danos causados ao erario, assim,
serdo buscadas as formas de ressarcimento pelos prejuizos que 0 agente causou a
Administracdo Publica, como também a relevancia do dolo ou culpa que esse agiu. Ainda, na
seara da responsabilizacéo civil, sera verificada a Lei de Improbidade Administrativa.

No tocante a responsabilizacdo criminal do agente publico envolvido em
dispensa de licitacdo, a andlise recaird, exclusivamente, sobre o artigo 89 da Lei 8.666/93, o
qual trata especificamente do assunto. A justificativa para ndo tratar dos aspectos criminais
que outros atos ilegais podem gerar, € que ndo é possivel fazer-se uma relacdo de todos 0s
crimes que 0s gestores da coisa publica podem cometer em meio ao procedimento licitatorio,
por exemplo, todos os crimes contra a Administracdo Publica previstos no codigo Penal
Brasileiro.

Serdo verificadas, também, as puni¢6es impostas pelos Tribunais de Contas,

dada a sua funcdo Constitucional de zelar pelo bom uso do dinheiro publico.



Feita a ponderacdo necessaria acerca das principais formas de
responsabilizacdo dos gestores publicos cometedores de ilicitos em dispensa de licitacdo
emergencial, serd dedicado um topico para se fazer uma verificacdo da comunicacdo entre as
instancias. Ou seja, para pontuar-se o efeito que uma decisdo na esfera penal podera ocasionar
nas outras esferas, por exemplo.

Para execucdo do proposto sera utilizada a doutrina pétria e a jurisprudéncia

sobre o tema em tela.



1 OBRIGACAO DE LICITAR PARA A ADMINISTRACAO PUBLICA

1.1 DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS E INFRACONSTITUCIONAIS

A adocdo de um sistema proprio de contratacdo para a Administracao
Publica é determinada pela prépria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu
artigo 37, XXI, com a seguinte redacéo:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e
alienacdes serdo contratados mediante processo de licitacdo pulblica que assegure
igualdade de condicdes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigacdes de pagamento, mantidas as condicGes efetivas da proposta, nos termos da
lei, 0 qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes. (BRASIL, 1988).

O Congresso Nacional, em 21 de julho de 1993,em cumprimento a
disposicdo constitucional, citada anteriormente, editou a Lei 8.666, estabelecendo normas
gerais® de licitacdes e contratos para a Administracdo Publica, submetendo, segundo o
paragrafo Unico, do art. 1°, os 6rgdos e as entidades da Administracdo Publica, da seguinte

forma:

Art. 1°, Pardgrafo Unico - Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos 6rgdos da
administracdo direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundagfes publicas, as
empresas publicas, as sociedades de economia mista e demais entidades controladas
direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.
(BRASIL, 1993).

Assim, estdo sujeitas a obrigacdo legal de licitar, exceto, casos expressos em
lei, as pessoas juridicas de direito publico que integram a Administracdo Direta (Unido,
Estados, Municipios e Distrito Federal) e a Administracdo Indireta (Autarquias, Fundacdes
Publicas de Direito Publico e as Associacdes Publicas), bem como as entidades de direito
privado da Administracdo Indireta (Empresas Publicas, Sociedades de Economia Mista,

Fundaces Publicas de Direito Privado).

! O entendimento do Tribunal de Contas da Unido a respeito da defini¢do de normas gerais: “as Decisdes desta
Corte de Contas relativas a normas gerais de licitacdo, sobre as quais compete privativamente a Unido legislar,
devem ser acatadas pelos administradores em todas esferas de governo, até mesmo em respeito ao principio da
uniformidade que rege a organizagdo administrativa dos Estados federados, a qual se acha estruturada em
simetria com a administracdo federal, esta sujeita diretamente as delibera¢fes do TCU”. (BRASIL, Tribunal de
Contas da Unido. Consulta. Decisdo n.153-1992, Plenéario. Relator: Ministro Paulo Affonso Martins de Oliveira.
1992).
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Cabe destacar, que, nos termos do art. 173, § 1° |1l da CRFB (BRASIL,
1998), as empresas publicas e sociedades de economia mista, podem dispor de estatuto
préprio para regulamentar o seu processo licitatorio, porém, enquanto esse nao € editado,
subordina-se a Lei 8.666/93).

1.2 A OBTENCAO DA PROPOSTA MAIS VANTAJOSA E O PRINCIPIO
DA ISONOMIA

O Poder Puablico,quando quer servigos, bens, obras e alienagdes, visa a
proposta mais vantajosa para si, assegurando a igualdade de condicGes a todos 0s

concorrentes. Nessa esteira, cita-se Mendes (2011, p. 26):

A contratagdo publica visa a atender a uma determinada necessidade administrativa.
E preciso definir uma solugio capaz de satisfazer a necessidade e selecionar uma
pessoa que possa viabiliza-la. Esse e o panorama que move qualquer relacdo
contratual entre pessoas, pois uma quer resolver um problema (necessidade) e, ndo
tendo como fazé-lo pessoalmente, precisa encontrar outra pessoa (parceiro) que seja
capaz de garantir a solucéo desejada. Tal solucéo se expressa num encargo, que nada
mais é do que um conjunto de obrigacbes definidas por uma das partes
(Administracéo) para ser cumprido por outra (particular).

Quando se fala em isonomia ou igualdade de condicdes para os licitantes,
faz-se referéncia ao principio, da igualdade, estampado no inciso XXI do artigo 37 (BRASIL,
1988): “(...) igualdade de condi¢des a todos os concorrentes (...)”. Respeitando o disposto em
comento, estara vedado qualquer tipo de preferéncia ou direcionamento da licitacéo.

Diferentemente da atividade empresarial privada, o particular quando
resolve firmar contrato ele o fara com quem bem entender, ndo hd empecilho em contratar
com parentes, com precos acima do praticado no mercado, como também ndo ha
obrigatoriedade em consultar a regularidade fiscal do suposto contratante. O empresario
podera fazer tudo que a lei ndo Ihe proiba.

Por outro lado, o gestor publico tem a obrigacdo de fazer, somente, 0 que a
Lei IThe manda. Diante dessa vinculagdo, para atender ao principio da igualdade, havera
critérios objetivos, previstos no instrumento convocatorio, para julgar a melhor proposta para
a Administracdo Publica. Ou seja, a licitacdo se faz necessaria ndo sé para contratar a empresa
mais capacitada e com o melhor preco para a Administragdo, como também obriga esta a

oportunizar aos interessados a possibilidade de disputar a referida contratagéo.



1.3 CONCEITO DE LICITACAO

A Administracdo Publica quando necessita contratar com o particular, no
exercicio da funcdo administrativa, deve adotar procedimentos predeterminados pela Lei
8.666/93, 0s quais se denominam licitacdo ou processo licitatério. Apds pontuar-se acerca da
origem constitucional e através desta, a edi¢cdo da Lei em comento, faz-se, por oportuno, a
conceituacdo do que vem a ser licitacéo.

Assim, para Meirelles (2010, p.28), licitacdo reduz-se a “procedimento
administrativo mediante o qual a administracdo publica seleciona a proposta mais vantajosa
para o contrato de seu interesse.”

Corroborando com o exposto anteriormente, Pietro (2011, p. 356) e Justen
Filho (2012, p. 441) ndo divergem acerca da definicdo de licitagdo. O ultimo, apenas
enriquece a definicdo trazendo o termo preconizado pela Lei n° 12.349 de 15.12.2010,
regulamentada pelo Decreto n® 7.546 de 02.08.2011, a qual determina que as contratacdes
publicas sejam um instrumento também para promover o desenvolvimento nacional.

Indo na mesma via, Vaz (1999, p. 153):

Licitacdo é o procedimento administrativo por meio do qual a Administracdo
Publica, necessitando contratar obras ou servicos, efetuar compras, promover
alienagdes, ou atribuir (conceder ou permitir) servigos publicos a particulares,
mediante as condi¢Bes que unilateralmente estabelece e buscando o negécio mais
vantajoso, possibilita a todos os interessados a apresentacdo de propostas,
escolhendo aquela que, segundo os critérios prefixados, demonstre, com eficiéncia e
economicidade, satisfazer o interesse publico.

Logo, tem-se, que licitacdo publica ocorre quando o Estado necessita
contratar obras ou servicos, efetuar compras, promover aliena¢des, ou atribuir (conceder ou
permitir) servicos publicos a particulares, mediante selecdo da proposta mais vantajosa, dentre
as empresas com capacidade técnica e sem impedimentos legais, ap6s sequéncia l6gica de
atos. Essa selecdo resulta de uma disputa que dé tratamento igualitario a todos os interessados,
para assim atender ao principio da isonomia, por vedar qualquer tratamento desigual entre 0s

interessados. (ver topico 1.2).



1.4 DA OBRIGACAO EM LICITAR

A Administracdo Publica devera, por via de regra, promover competicdo
entre 0s interessados, capazes e aptos a participar do certame, de forma a atender ao
mandamento Constitucional estampado no caput do artigo 5°%0 qual preconiza o principio da
isonomia, mandamento que por si O ja ensejaria a obrigacédo de licitar.

A obrigatoriedade de licitar para Niebuhr (2011, p. 37):

A realizacdo de licitacdo publica é obrigatéria em virtude da indisponibilidade do
interesse publico, dado que os agentes administrativos encarregados de celebrarem
contratos em nome da Administracdo Publica ndo podem fazé-lo de acordo com suas
vontades, com os seus designios pessoais, porém sempre norteados pelo interesse
publico.

Corroborando com o exposto acima, Bandeira De Mello (2009, p. 518),
assevera:

Alids, deve-se entender que o simples principio da igualdade de todos perante a lei
(art. 5° da CF) e, a fortiori, perante a Administracdo — obrigacdo a agir com
“impessoalidade”, nos termos do art. 37, caput, da Lei Magnha - normalmente,
impord licitagdo também no caso das permissdes de uso exclusivo de bem publico
ou de qualquer outro ato ampliativo que se destine a investir terceiros no desfrute de
situacdo juridica especial a que mais de um poderia aspirar. Nesta Ultima hipotese,
quando as normas regentes da licitacdo foram induvidosamente inadaptadas ao caso,
tera de existir, pelo menos, algum procedimento capaz de assegurar tratamento
impessoal, que enseja iguais oportunidades a quantos desejam aceder a ela.

Sendo assim, o termo “obrigacao de licitar” deve ser interpretado no sentido
de que o dever de licitar seja a regra, e que ndo basta licitar, havendo, portanto, a

obrigatoriedade em atender as formalidades para obter-se a contratacéo.

1.5EXCECOES AO DEVER DE LICITAR

O legislador, ao redigir o artigo 37, XXI, em sua primeira parte, previu
situagbes em que ndo poderd ou deverd ser adotado o procedimento denominado licitacdo:

“ressalvados os casos especificados na legislagdo”. Desta forma, nos artigos 17, 24 e 25 da

?Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade (...). (grifo nosso). (BRASIL, 1988).
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Lei de Licitacdes, encontram-se as possibilidades de contratacdo direta- sem licitacdo, quais
sejam: licitacdo dispensada, dispensavel e inexigivel, respectivamente.

Portanto, ocorrera contratacdo direta quando ndo houver pluralidade de
interessados em contratar com a Administracdo; quando ndo houver pluralidade de bens a
serem ofertados; e/ou, quando as circunstancias faticas exigirem, por justificar interesse
publico, o qual deve sobrepujar-se ao particular. (NIEBUHR, 2011, p. 85).

Contudo, faz-se necessaria a contribuicao de Marinela (2012, p. 202), a qual

assevera:

[...] a contratacdo direta, sem a realizacdo de licitacdo, ndo € sindbnimo de
contratagdo informal, ndo podendo a Administracdo contratar quem quiser, sem as
devidas formalidades, o que é denominado procedimento de justificagdo, previsto no
art. 26 da lei 8.666/93".

Seguindo o exposto, mesmo na auséncia de oportunidade ou impedimento
em licitar, como visto no trecho anteriormente citado, o gestor ndo esta liberado para fazer o
que bem entender. *

Assim, é imperioso distinguir as peculiaridades das trés formas de

contratacdo direta, sem licitacdo: licitacdo dispensada, dispensavel e inexigivel

SArt. 26. As dispensas previstas nos 88 2° e 4° do art. 17 e no inciso Il e seguintes do art. 24, as situacGes de
inexigibilidade referidas no art. 25, necessariamente justificadas, e o retardamento previsto no final do paragrafo
Gnico do art. 8° desta Lei deverdo ser comunicados, dentro de 3 (trés) dias, a autoridade superior, para ratificagdo
e publicagdo na imprensa oficial, no prazo de 5 (cinco) dias, como condi¢&o para a eficacia dos atos.

Parégrafo Gnico. O processo de dispensa, de inexigibilidade ou de retardamento, previsto neste artigo, serd
instruido, no que couber, com os seguintes elementos:

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

Il - razéo da escolha do fornecedor ou executante;

111 - justificativa do preco.

IV - documento de aprovacdo dos projetos de pesquisa aos quais os bens serdo alocados. (BRASIL, Lei n. 8.666,
de 21 de junho de 1993).

* (...) o processo administrativo pelo qual a Administragdo Publica — sem escolher uma das modalidades de
licitagdo, previsto art. 22 da Lei 8.666/93 — realiza pesquisa de pre¢o no mercado é também um procedimento
licitatorio, pois objetiva a contratacdo da empresa que oferece a melhor proposta. (BRASIL, Tribunal de Contas
da Unido. Acorddo n° 100/2003, Plenario. Relator:Ministro Adylson Motta. 2003).



1.5.1 LICITACAO DISPENSADA

O Estatuto geral de licitacdo estabelece no artigo 17, casos em que a
licitacdo é dispensada, mediante: dacdo em pagamento, investidura e doa¢do ou venda a outro
Orgdo publico, como também, alienacdo, concessdo de direito real de uso, locacdo ou
permissdo de uso de habitacdes de interesse social. Para melhor compreenséo do instituto em
andlise, cita-se Meirelles (2010, p. 143):

Esses casos encontram justificativa na natureza dos negécios, que tém destinatarios
certos, ou na inviabilidade da competicdo licitatéria. Por isso, a lei j& considera
dispensada a licitacdo, podendo a Administragdo realizar tais negécios por
contratacdo direta com o interessado.

Gasparini (2010,p. 561), ao discorrer sobre licitacdo dispensada, assevera
que o legislador optou por liberar a Administragdo de licitar por expressa disposicéo legal,
nesses casos deve-se, apenas, seguir-se 0 comando da Lei. Basta a ocorréncia de uma das
hipdteses taxadas no artigo 17, para se estar diante de uma licitacdo dispensada. O autor
lembra ainda, que as demais exigéncias impostas pela Lei, como autorizagdo do legislativo
para alienacdo de bens imoveis; instauracdo do respectivo procedimento administrativo e, da
mesma forma, deve ser comprovado o interesse publico, pois nenhuma dessas exigéncias sao
relativizadas.

Indo de encontro as consideragdes expostas no tocante a diferenciacéo entre
licitacdo dispensavel e dispensada, Justen Filho (2012,p. 499), defende que: “Nao ha
diferenca real entre dispensada e dispensavel. [...]. Em ambos os casos, o legislador autoriza a
contratacdo direta”. Esse autor defende que ambas formas sdo juridicamente equivalentes,
pois exigem o mesmo tratamento juridico. Ou seja, ndo h& duas espécies de dispensa de
licitacdo, ha, na verdade, dois nomes representados por dois artigos, 17 e 24 da Lei 8.666/93.

Assim, para representar o entendimento dominante, Niebuhr (2011, p. 104)
frisa que para as hipoteses de licitacdo dispensada (art. 17), ndo ha possibilidade de haver
instalacdo de procedimento licitatorio, diferente dos casos de licitagdo dispensavel, em que €
obrigatdria a ocorréncia da licitacdo, sendo facultativa, apenas, em determinados casos por

supremacia do interesse publico.



Diante do apresentado, tem-se a defini¢do de licitacdo dispensada, artigo 17,
como situagfes em que a Administracdo esta impedida de promover a licitacdo por uma das
modalidades previstas na Lei 8.666/93.

Esclarecidas algumas importantes defini¢des, faz-se oportuna a analise,
mesmo que em breves comentarios, acerca dos incisos | e Il do artigo em voga, 0s quais
tratam das alienaces de bens iméveis® e méveis®, respectivamente. Sendo que, todas essas
alienacdes dar-se-do mediante avaliacdo prévia e justificativa acampada no interesse publico.

Ainda, no tocante as exigéncias para enquadramento dentre as hipoteses de
licitacdo dispensada para bens imoveis, “dependera de autorizagdo legislativa para 6rgios da
administracdo direta e entidades autarquicas e fundacionais” (inc. | do artigo 17, da Lei
8.666/93). (BRASIL, 1993).

Por fim, cita-se a impossibilidade de extensdo do rol, representado pelas
alineas dos incisos | e Il deste mesmo artigo, pois sua lista € taxativa segundo
ALEXANDRINO e PAULO (2008, p. 464).

® Art. 17. A alienacdo de bens da Administracdo Plblica, subordinada & existéncia de interesse pulblico
devidamente justificado, serd precedida de avaliacdo e obedecera as seguintes normas:

I - quando imdveis, dependerd de autorizacdo legislativa para 6rgdos da administracdo direta e entidades
autarquicas e fundacionais, e, para todos, inclusive as entidades paraestatais, dependera de avaliacdo prévia e de
licitacdo na modalidade de concorréncia, dispensada esta nos seguintes casos:

a) dacdo em pagamento;

b) doacdo, permitida exclusivamente para outro érgdo ou entidade da administragdo 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 puablica, de qualquer esfera de governo;

f) alienacgdo 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 ou de regularizacdo fundiéria de interesse social desenvolvidos por 6rgdos ou entidades da
administracdo publica; g) procedimentos de legitimacdo de posse de que trata o, mediante iniciativa e
deliberagdo dos 6rgdos da Administracdo Publica em cuja competéncia legal inclua-se tal atribuicdo; h)
alienagdo gratuita ou onerosa, aforamento, concessdo de direito real de uso, locacdo ou permissao de uso de bens
iméveis de uso comercial de ambito local com &rea de até 250 m2 (duzentos e cinqiienta metros quadrados) e
inseridos no ambito de programas de regularizacdo fundiaria de interesse social desenvolvidos por érgdos ou
entidades da administracdo publica; i) alienacdo e concessdo de direito real de uso, gratuita ou onerosa, de terras
publicas rurais da Unido na Amazonia Legal onde incidam ocupagdes até o limite de 15 (quinze) médulos fiscais
ou 1.500ha (mil e quinhentos hectares), para fins de regularizacéo fundiaria, atendidos os requisitos legais;

SArt. 17.1(...).

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

a) doacdo, permitida exclusivamente para fins e uso de interesse social, ap0s avaliagdo de sua oportunidade e
conveniéncia sécio-econdmica, relativamente a escolha de outra forma de alienacéo;

b) permuta, permitida exclusivamente entre 6rgaos ou entidades da Administracdo Publica;

¢) venda de a¢des, que poderdo ser negociadas em bolsa, observada a legislacdo especifica;

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

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

f) venda de materiais e equipamentos para outros 6rgdos ou entidades da Administracdo Publica, sem utilizacdo

previsivel por quem deles dispde.(BRASIL, Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993).
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Assim, o artigo 17 da Lei em tela, versa sobre o gerenciamento de bens
publicos, o qual, por via de regra, devera ser mediante procedimento licitatorio. No entanto,
ao prever a excec¢do, o legislador vedou, em alguns casos, a ocorréncia da licitacdo. Dada a
devida importancia para a o instituto, faz-se necessaria a analise acerca de algumas definicdes
sobre essas contratacOes dispensadas, mesmo sem detalhar cada inciso deste artigo, por néo se
tratar do objeto central deste trabalho.

O termo alienar é tido de forma ampla, ou seja, compreende também a
fruicdo parcial ou temporaria de bens da Administracdo. De forma mais objetiva e menos
ampla, Barros (2005, p. 23) assevera que: “alienar ¢ tornar alheio o que € seu”. Assim, sem
adentrar no mérito da amplitude e profundidade do termo, para ndo gerar davidas a respeito
do conceito de alienacdo, utilizar-se-a a defini¢cdo dada pela Lei de Licitagcdes, a qual em seu
artigo 6°, inciso IV, define alienagdo como: “toda transferéncia de dominio de bens a
terceiro”. (BRASIL, Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993).

Seguindo a leitura do artigo 17, depara-se com outro vernaculo que merece
defini¢do: “bens da Administracdo Publica”, e para explica-lo, utilizar-se-4 o Codigo Civil

Brasileiro, mais precisamente seus artigos 98 e 99:

Art. 98. Sdo publicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas
de direito publico interno; todos os outros sdo particulares, seja qual for a pessoa a
que pertencerem.

Art. 99. Sdo bens publicos:

| - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e pracas; Il - 0s
de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados a servico ou
estabelecimento da administracdo federal, estadual, territorial ou municipal,
inclusive os de suas autarquias; Il - os dominicais, que constituem o patrimdnio das
pessoas juridicas de direito publico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada
uma dessas entidades. Parégrafo Unico. N&o dispondo a lei em contrério,
consideram-se dominicais 0s bens pertencentes as pessoas juridicas de direito
publico a que se tenha dado estrutura de direito privado. (BRASIL. Lei N° 10.406,
De 10 De Janeiro de 2002).

Desta forma,ha obrigacdo de deixar claro que nem todos os bens publicos

em exame sio alienaveis.’

" Cédigo Civil — 2002. Art. 100. Os bens publicos de uso comum do povo e os de uso especial s&o inalienaveis,
enquanto conservarem a sua qualificacdo, na forma que a lei determinar.

Art. 101. Os bens publicos dominicais podem ser alienados, observadas as exigéncias da lei. (BRASIL. Lei N°
10.406, De 10 De Janeiro de 2002).
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1.5.2 LICITACAO DISPENSAVEL

O artigo 24 da Lei 8.666/93 prevé, em seus trinta e trés incisos, as hipoteses
de licitacdo dispensavel. Serd dispensavel a licitacdo, somente, quando prevista em um dos
incisos do artigo em comento, e, quando houver dever de licitar, mas, circunstancias pré-
definidas autorizarem a contratacdo direta, sem processo licitatorio. Sobre o tema, cita-se
Dallari (1997, p. 61):

Sendo a licitagcdo sempre exigivel, como regra geral, e considerando o principio
constitucional da legalidade, entendemos que a dispensa ndo pode ser feita por mero
e puro ato administrativo, exigindo sempre a existéncia e a mencao de determinado e
especifico dispositivo legal como seu fundamento de realidade.

Ainda, sobre as possibilidades de se dispensar a licitacdo, faz-se oportuno
lembrar que o rol elencado pelo artigo em comento é taxativo, ndo havendo possibilidade de
extensdo de seus incisos. Nesse sentido, Bazilli ¢ Miranda, (2007, p. 75) advertem: “Ressalta-
se que, nessas situacOes, a contratacdo direta ndo se opera automaticamente, ainda que o0s
fatos se ajustem a uma das taxativas hipoteses arroladas nesse artigo. Tal dispositivo apenas

prescreve que a licitagao ¢ dispensavel.”

Mesmo sendo dispensavel a licitagdo para os casos que serdo explicitados a
seguir, ha obrigacdo, quanto ao procedimento indispensavel para a eficacia do Ato
Administrativo, como: verificacdo da personalidade juridica, capacidade técnica, idoneidade
fiscal, empenho prévio, celebracdo do contrato, publicacdo na imprensa oficial e justificativa
para ndo licitar por uma das modalidades previstas na Lei de licitacdo; como também, as
obrigaces impostas pelo artigo 26 desta Lei.®

A Lei 8.666/93, em seu artigo 24, como fora mencionado, prevé trinta e trés

possibilidades de se dispensar a licitacdo. Como o objetivo desta monografia ndo € analisar,

8 Art. 26. As dispensas previstas nos §§ 22 e 4° do art. 17 e no inciso 111 e seguintes do art. 24, as situagdes de
inexigibilidade referidas no art. 25, necessariamente justificadas, e o retardamento previsto no final do paragrafo
Gnico do art. 8° desta Lei deverdo ser comunicados, dentro de 3 (trés) dias, a autoridade superior, para ratificagio
e publicacdo na imprensa oficial, no prazo de 5 (cinco) dias, como condi¢do para a eficacia dos atos.

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

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

Il - razéo da escolha do fornecedor ou executante;

111 - justificativa do preco.

IV - documento de aprovacdo dos projetos de pesquisa aos quais 0s bens serdo alocados. (BRASIL, Lei n. 8.666,
de 21 de junho de 1993).
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minuciosamente, todos esses incisos, far-se-& em breves comentarios. Para melhor
organizacao desses incisos, adotar-se-a a divisdo proposta por Niebuhr (2010, p. 104): “pelo
valor; por situacBes contingenciais; em razao de licitacdo fracassada ou rescisdo contratual;
em virtude de contratos inter-administrativos; em razao do objeto; em decorréncia de atributos

pessoais do contratado; e por forca de acordo internacional.”

1.5.2.1 DISPENSA DE LICITACAO EM RAZAO DO VALOR

Incisos | e Il - tratam das situacbes em que O custo com O processo
licitatério (publicacBes oficiais, por exemplo) € muito elevado em relagdo ao valor a ser
contratado. Logo, para compras de pequeno valor e servigos que ndo exijam qualificagdo
relacionada a engenharia, € dispensavel a licitacdo para montantes que nao ultrapassem R$
8.000,00 (oito mil reais); ja, para obras e servigos de engenharia, 0 montante limite é de R$
15.000,00 (quinze mil reais). Esses valores sdo regulados pelas alineas “a” dos incisos I e II
do Art. 23, da Lei 8.666/93. Esses valores dobram para as hip6teses do artigo 24, § 1°°.
Importante citar que os servicos de obras ou compras ndo poderdo ser divididos dentro do
exercicio financeiro a fim de enquadrarem-se dentre os valores limites citados acima. Caso
ocorra fraude - divisdo do objeto da licitacdo, havera punicdes para os envolvidos,
(SARAIVA, 1997, p. 546).

1.5.2.2 DISPENSA DE LICITACAO EM SITUACOES EXCEPCIONAIS

Inciso Il - Guerra ou grave perturbacdo da ordem; guerra é o conflito
armado entre Estados, conflito esse que pde em risco as suas soberanias. Essa situacdo devera
ser declarada pelo Presidente de Republica. Grave perturbacdo da ordem € inerente a paz
social e politica, por exemplo, a greve e a revolucdo, (SANTOS, 2012, p. 534).

Inciso IV - em caso de emergéncia e calamidade publica havera
possibilidade de se dispensar a licitacdo. Dedicaremos inteiramente o capitulo 2 deste trabalho
a esse inciso. Por ora, vale citar que a dispensa de licitacdo emergencial devera ser justificada

pela obrigatoriedade de se agir com a maior brevidade possivel para evitar mal maior.

°«§ 19 Os percentuais referidos nos incisos | e I1 do caput deste artigo seréo 20% (vinte por cento) para
compras, obras e servigos contratados por consorcios publicos, sociedade de economia mista, empresa publica e
por autarquia ou fundagéo qualificadas, na forma da lei, como Agéncias Executivas”. (BRASIL, Lei n. 8.666, de
21 de junho de 1993).
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Situacdo emergencial é aquela em que a demora podera causar prejuizos irreparaveis para a
Administracdo Publica. A dispensa de licitagdo com base nesse inciso servira para anteceder a
instalacao de procedimento licitatério, pois, como prevé a redacdo do préprio inciso, “[...]
somente para 0s bens necessarios ao atendimento da situacdo emergencial ou calamitosa e
para as parcelas de obras e servicos que possam ser concluidas no prazo méximo de 180
(cento e oitenta) dias [...]“ (BRASIL, Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993). Assim, ap0s a
Administracdo sanar o risco de prejuizo, a licitacdo devera ocorrer.

Inciso VI - Outra situacdo excepcional € a intervencdo no dominio
econdmico, a qual digna-se a unido, pois ndo cabe a outra entidade a intervengdo no dominio
econémico. A intervencdo em tela visa regular preco, mediante aquisicdo de determinado
produto para coloca-lo no mercado a fim de forcar a queda no preco ou regularizacdo dos
estoques. Essas aquisicdes devem ser efetivadas em curto espaco de tempo e por esse motivo
sdo incompativeis com a morosidade da instalagdo do procedimento licitatorio. Desta forma,
fica demonstrada a opc¢éo do legislador em autorizar, para os fins expostos, essa dispensa de
licitacdo. (GASPARINI, 2010, p. 582).

Inciso XII - Ainda, dispensa-se a instalacdo do procedimento licitatério nas
compras de hortifrutigranjeiros, pdo e outros géneros pereciveis. Sobre o assunto, cita-se
Fernandes (2010, p. 409), o qual justifica a dispensa de licitagdo em razdo da curta validade
de produto, e pela importéncia do alimento para os seres humanos.

Inciso XVIII - a natureza das hipoOteses de dispensa de licitacdo em
situacOes excepcionais € atrelada, principalmente, a falta de tempo habil para instalacdo do
procedimento licitatorio. Nesse sentido, outra possibilidade de dispensa de licitacdo é no
tocante ao abastecimento de tropas militares quando em servico de curta duracao fora de sua
sede. Faz-se necessario citar a semelhanca deste inciso com o preconizado pelo inciso IV, no
qgual a emergéncia é genérica, posto que nesse, a situacdo emergencial é direcionada a
operacdo militar. Na parte final desse inciso é feita uma ressalva no tocante ao valor maximo
a ser empregado nessas aquisigoes “desde que seu valor ndo exceda ao limite previsto na
alinea "a" do inciso Il do art. 23 desta Lei ”, ou seja, R$ 80.000,00 (oitenta mil reais). Segundo
Motta (2011, p. 327), o dispositivo fora alterado pela Lei 8.883/94, desnecessariamente, pois,
caso haja necessidade de contratar com um valor superior ao limite anteriormente citado, a
Unica alternativa que resta € a contratacdo mediante inexigibilidade de licitacdo.

Inciso XXIX — Esse inciso € a ultima hipotese de dispensa de licitacdo em

situagdo excepcional, muito parecida com a citada anteriormente, pois diz respeito ao auxilio
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as forcas militares, porém, o que diferencia a dispensa de licitacdo do inciso XVIII do XXIX é
que neste Gltimo as operacbes sdo no exterior, em missao de paz e ndo tém limite de oitenta
mil reais para a contratacdo; essa auséncia de limite de gastos deve-se ao fato de que a falta de
determinado suprimento podera ensejar no fracasso da missdo. Assim, cabe a autoridade
militar justificar a escolha do fornecedor e o preco contratado, como também apresentar
ratificacdo do comandante da forca.

1.5.2.3 DISPENSA POR LICITACAO DESERTA OU RESCISAO
CONTRATUAL

Inciso V - Para a dispensa de licitagdo amparada por este inciso,
primeiramente, é oportuno distinguir licitacdo deserta de licitacdo fracassada. Assim, segundo
Di Pietro (p. 325, 2011), “a licitagcdo deserta ndo se confunde com a licitacdo fracassada, em
que aparecem interessados, mas nenhum é selecionado, em decorréncia da inabilitacdo ou da
desclassificagdo, caso em que a dispensa de licitagdo ndo € possivel.” Assim, percebe-se,
como amparo na distincdo apresentada por Di Pietro, que licitacdo deserta é aquela em que
ndo ha proponentes interessados.

Por outro lado, Justen Filho (p. 242, 2012), discorre sobre o tema
argumentando que sera possivel a dispensa de licitacdo, com base no inciso V, do art. 24,
mesmo tendo sido fracassada, pois 0 que esta em jogo € o interesse publico em contratar o
objeto que ndo pode ser contratado devido a auséncia de licitante ou a impossibilidade
apresentada por quem tem interesse em contratar.

Respeita-se a opinido de Marcal Justen Filho, porém, a discérdia se faz
necessaria, pois o legislador falou em licitacdo deserta — a qual ndo ha interessados em
contratar com a Administracdo Publica; caso fosse sua vontade incluir a licitacdo fracassada,
o faria.

O inciso VII - reputa dispensavel a licitacdo quando ocorrerem problemas
nos precos ofertados caso sejam, demasiadamente, altos. O foco do mandamento em quest&o é
preservar o erario,como também auxiliar o gestor na boa administracdo da coisa Publica.
Sendo assim, poderd, via dispensa de licitacdo, o gestor buscar a melhor proposta, com
valores de acordo com o praticado no mercado, e contratar qualquer empresa, dentre as aptas
a negociar com a Administracdo Publica. (SANTOS, 2012, p. 534).
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Inciso Xl - para a contratagdo de remanescente de obra, servico ou
fornecimento, em consequéncia de rescisdo contratual, a Administracdo poderd contratar
mediante dispensa de licitacdo, de acordo com o inciso XI do Estatuto Federal Licitatério. De
acordo com Mendes (2011, p. 338), a Administracdo possui trés possibilidades para o caso
concreto: a) aplicar o inciso XI do artigo 24 e contratar com o segundo colocado, respeitando
todas as condigdes da proposta do primeiro, inclusive quanto ao pre¢o; b) chamar o segundo
colocado com base no artigo 64, § 2°, para contratar com fundamento na licitagcdo anterior,
mantidas todas as condi¢cdes da proposta classificada em primeiro lugar; c) realizar nova

licitacdo.

1.5.2.4 DISPENSA DE LICITACAO EM RELACAO A CONTRATOS
INTERADMINISTRATIVOS

Inciso VIII — com relagdo aos contratos interadministrativos, ao redigir este
inciso 0 Legislador possibilitou a contratacdo direta, mediante dispensa de licitacdo para
aquisicdes, por precos compativeis com o praticado no mercado, por entes da prépria
Administracdo Publica. Para melhor sistematizacdo dessa possibilidade, segue-se Niebuhr
(2011. p. 126), ao prever quatro condigdes para efetuar tal contratagéo direta:

a) que o objeto do contrato verse aquisicdo de bens ou prestacdo de servigos,
excluindo por consequencia, a realizacdo de obras;

b) que o contratante seja pessoa juridica de direito publico interno, impedindo que
empresas publicas e sociedades de economia mista da mesma estrutura
administrativa celebrem contratos diretos entre si;

c) que a entidade administrativa contratada tenha sido criada antes da vigéncia da
Lei 8.666/93; e

d) que o contrato entabule preco compativel com o mercado.

Inciso XVI — o objetivo para a criacdo deste dispositivo € vedar a atuacao
de empresas privadas em atividades ligadas a impressao de diarios oficiais, formularios,
edicdes técnicas oficiais e servicos de informatica quando houver pessoas juridicas de direito
publico criadas para esse fim. (MODY; TSUI, LAIl; MC CORMICK, 1992).

Inciso XXIII - no mesmo sentido do inciso anterior, este diz respeito a
contratagdo entre empresa publica ou sociedade de economia mista com suas subsidiarias e
controladas. O objetivo do legislador ordinario € cuidar das pessoas juridicas de direito

privado. Nesse sentido Rigolin e Bottino (2002, p. 310): ”Nada mais natural e de se esperar,
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conforme ja declinado, que uma empresa estatal que criou uma subsidiaria, ou que controla

uma empresa, possa com ela contratar livremente, sem licitagdo [...].”

1.4.2.5 DISPENSA DE LICITACAO EM RAZAO DO OBJETO

Inciso IX - Seguindo a andlise dos incisos do artigo 24 da Lei 8.666/93,
especificamente os relacionados a especificidade do objeto contratado, o primeiro inciso
encontrado é o que prevé a dispensa de licitacdo para objetos que possam comprometer a
seguranca nacional. Segundo Niebuhr (2011, p. 128) o legislador previu essa possibilidade de
dispensa de licitagdo para assuntos secretos, 0s quais, se divulgados, poderdo comprometer a
seguranca do pais. Assim, ndo havera, na visao deste autor, a oportunidade para dispensar-se a
licitacdo em assuntos que ndo ha necessidade de permanecerem secretos, pois 0 que nao
precisa ser secreto devera ser licitado por uma das modalidades de licitacdo.

Inciso X — aqui, a Lei prevé a dispensa de licitacdo para a compra ou
locacdo de imovel destinado ao atendimento de finalidades precipuas da Administracdo, cujas
necessidades de instalacdo e localizacdo condicionam a escolha; a situacdo prevista pelo
inciso X devera ser justificada, devido a pluralidade de bens a serem negociados. Justen Filho
(2012, 253), impde o cumprimento de trés requisitos para enquadramento dentre as hipoteses
de licitacdo dispensavel: necessidade do imovel para desempenho das atividades
administrativas; adequacao do imovel para a satisfacdo do interesse publico em especifico; e,
compatibilidade do preco com os praticados no mercado.

Inciso XV - no tocante a dispensa de licitacdo para aquisi¢cdo e restauracao
de obras de arte e objetos histéricos; os bens em apreco devem ter relacdo com a atividade fim
do 6rgdo, como museus e escolas de arte, caso contrario, estara vedada a utilizacdo dessa
dispensa de licitacdo, pois ndo haverd a possibilidade de justificar-se o interesse publico
(GASPARINI, 2010, p. 308).

Inciso XVII — dispensa-se a instalacdo do procedimento licitatério na
aquisicao de pecas adquiridas do mesmo fabricante do bem principal, quando a compra de um
produto através de outro fabricante resultar na perda da garantia desse bem. Assim, para
atender as exigéncias do inciso em questdo ndo é qualquer produto ou servigo que possa ser
exigida a exclusividade na manutencédo a fim de que Administragdo nao perca a garantia. Para
tal exigéncia a fabricante deverd comprovar que materiais ou servi¢cos que ndo sejam da sua

marca poderdo comprometer o equipamento ou a regular execucdo do servico. Por derradeiro,
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Gasparini (2010, p. 315), adverte que terminada a garantia desses produtos, com ela acaba a
autorizagéo para se contratar mediante dispensa de licitagao.

Inciso XIX - no mesmo sentido do apresentado acima, por ora, faz-se
mencdo aos materiais cuja padronizacdo € elemento preponderante para o melhor
aproveitamento do objeto contratado.

Ponto polémico no tocante ao inciso em comento é a opinido de Justen Filho

(2012, p. 259), na qual o autor defende que os produtos que exigem padronizacéo devem ser
guiados por critérios rigorosos e sempre condicionados a eficiéncia da atuacdo militar. A
padronizacdo leva a Administragdo a contratar com um dnico fornecedor, o que caracteriza
mais um caso de inexigibilidade que de dispensa de licitagao.

Inciso XXI — esse inciso diz respeito a “aquisicdo de bens e insumos

destinados exclusivamente a pesquisa cientifica e tecnologica”. A intengdo em dispensar-se a
licitacdo para tais aquisi¢cbes é agilizar a compra de bens que, caso ndo sejam
disponibilizados rapidamente, haverd perda do investimento feito anteriormente. Deve-se
atentar para o objeto adquirido, pois devem ser imprescindiveis para 0 Sucesso ou
manutencdo da pesquisa e do investimento feito. (BRASIL, Lei n. 8.666, de 21 de junho de
1993).

Inciso XXII - para energia elétrica e gas, exige que Administragdo se
revista da posicdo de usuéria de servico publico, a qual se sujeita a contratos em regime
especial, conforme inciso 11, do § 3° da Lei 8.666/93. Para melhor compreensdo do tema, cita-

se a doutrina abaixo:

O atual sistema previu regime de competicdo entre os prestadores de tais servicos,
cabendo ao cliente a busca do melhor preco, inclusive & Administracdo. Na verdade,
seria dificil fixar parametros que servissem de critérios para a licitagdo objetivando o
servigo de energia elétrica em alguns casos. (SOUTO, 2010, p. 161).

Inciso XXV-com o objetivo de facilitar o desenvolvimento tecnoldgico
nacional, a Lei de licitacdo previu a possibilidade de dispensar-se a licitagdo “na contratagdo
para a transferéncia de tecnologia e para o licenciamento de direito de uso ou de exploragéo
de criagdo protegida”. Percebe-se, desta forma, que o dois aspectos justificam a dispensa em
tela, quais sejam: a necessidade de fomento a pesquisa e tecnologia; como também o
privilégio concedido as entidades sem fins lucrativos, estampado no artigo 3° da Lei
10.973/2004.
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Inciso XXVI - prevé a celebracdo de contrato para prestacdo de servigos
pablicos de forma associada com consorcio publico ou em convénio cooperativo, para melhor

entendimento, fazem-se necessarios os conhecimentos de Carvalho Filho (2012, p. 262):

O fundamento dessa hipétese reside no regime de parceria que caracteriza tais
ajustes e também no objetivo a que se destinam - a fixacdo de programas e projetos
para o fim de serem prestados servicos publicos. Como ndo ha ofensa ao principio
da competitividade em virtude da natureza de tal contratagdo, é possivel que a
pessoa federativa ou da administracdo indireta ajuste o estabelecimento de
programagao para concretizar-se a parceria na execucgdo dos referidos servicos.

Inciso XXVIII - autoriza a contratacdo de bens e servicos, produzidos ou
prestados no Pais que envolvam, cumulativamente, alta complexidade tecnoldgica e defesa
nacional. Segundo Niebuhr (2011, p. 134), trés sdo os requisitos que tornam valida tal
contratacdo, sdo eles: o objeto do contrato devera ser prestado ou produzido no Pais; o objeto
contratado devera ser de alta complexidade tecnoldgica e defesa nacional; e deverd ser
reconhecido por uma comissdo especial designada pela autoridade méxima do 6rgédo
contratante.

Inciso XXX~ introduzido no Estatuto licitatorio pela Lei n° 12.188/2010,
inovou ao autorizar a instituicdo ou organizacdo com ou sem fins lucrativos a assisténcia
técnica e extensdo rural no &mbito do referido programa.

Inciso XXXI - visa facilitar o cumprimento da Lei n® 10.973/2004, que
dispde sobre incentivos a inovacdo e a pesquisa cientifica e tecnolégica no ambiente
produtivo, mais especificamente seus artigos 3°, 4°, 5° e 20. Em suma, pretendeu-se, com a
edicdo do referido inciso, fomentar o desenvolvimento tecnoldgico, assim como citado
anteriormente no inciso XXV.

Inciso XXXII — ainda no tocante a transferéncia de tecnologia, no inciso em
voga dispensa-se a licitagio para produtos estratégicos para o Sistema Unico de Salde, o
SUS, inclusive na aquisi¢cdo dos produtos resultantes dessas tecnologias novas. O que 0
legislador tenta com o texto deste inciso é tornar acessivel a todos os brasileiros 0s meios

que propiciem boa qualidade de vida.
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1.5.2.6 DISPENSA EM RAZAO DE ATRIBUTOS PESSOAIS DO
CONTRATADO

Inciso XIIl — a Lei 8.666/93, no intuito de valorizar as instituicbes
incumbidas na pesquisa, ensino, desenvolvimento institucional ou na recuperagdo de presos
permite a contratacdo mediante dispensa de licitacdo, desde que tenha boa reputacdo ético-
profissional e ndo perceba lucros em seus trabalhos. O Tribunal de Contas da Unido entende

que para efetivar-se a contratacdo em tela é necessario:

[...] A contratagdo direta prevista no art. 24, inciso XIII, da Lei n® 8.666/93 s6 é
possivel quando houver nexo entre o objeto do contrato e as atividades de ensino,
pesquisa e desenvolvimento institucional necessariamente previstas nos estatutos da
entidade prestadora dos servigos [...]. (BRASIL, Tribunal de Contas da Unido.
Ac6rddo n.° 1391/2012-Plenéario, TC 005.848/2000-0, rel. Min. Raimundo Carreiro,
2012).

Inciso XX — muito semelhante ao inciso citado acima, este, por sua vez, faz
referéncia a associacdo de portadores de deficiéncia fisica, para prestacdo de servigo ou
fornecimento de méo de obra. Oportuno citar a ressalva apontada na parte final deste inciso,
“desde que o preco contratado seja compativel com o praticado no mercado” (BRASIL,
1993).

Inciso XXI1V — a licitacdo sera dispensavel para a celebracdo de contratos de
prestacdo de servi¢cos com as organizacOes sociais para atividades contempladas no contrato

de gestdo. Di Pietro (2002, p. 419) define organizacGes sociais como:

pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, instituidas por iniciativa de
particulares, para desempenhar servigcos sociais ndo exclusivos do Estado, com
incentivo e fiscalizacdo do Poder Publico, mediante vinculo juridico instituido por
meio de contrato de gestéo.

Inciso XXVII — o inciso em tela visa ajudar pessoas de baixa renda
reconhecidas pelo Poder Publico como catadores de materiais reciclaveis, organizados,
exclusivamente, em associa¢fes ou cooperativas no processamento ou na comercializacéo
desses materiais. Assim, o Poder Publico estara fomentando a reciclagem, o que é muito
importante para 0 meio ambiente; como também estdo sendo incentivados os catadores,
pessoas necessitadas, sem muitas expectativas e que véem nessa oportunidade uma chance
para melhorarem suas vidas.
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Inciso XXXI11I — a ultima hipdtese adicionada ao artigo 24 da Lei 8.666/93,
com a mesma intencdo do inciso XXVII, visa ajudar pessoas de baixa renda, com a
implementacdo de cisternas ou outras tecnologias sociais de acesso a agua para consumo
humano e producao de alimentos, com intuito de beneficiar as familias rurais de baixa renda

atingidas pela seca ou falta regular de agua.

1.5.2.7 EM RAZAO DE ACORDOS INTERNACIONAIS

Inciso XIV — por fim, tratar-se-4 da dispensa de licitacdo derivada de
acordo internacional, o qual é firmado entre Paises ou OrganizacGes Internacionais. O tratado
firmado somente tera efeito dentro do territério do Brasil, se submetido e aprovado pelo
Congresso Nacional, na forma prevista pelo art. 49, inc. I, da CRFB. Apos aprovacéo, sera
editado um Decreto legislativo, por meio do qual o tratado repercutird efeitos dentro do

territério nacional com eficécia de lei ordinéria.

1.5.3 INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO

A Ultima possibilidade de contratacdo direta, prevista pela Lei 8.666/93, ¢ a
inexigibilidade de licitagdo, com redagéo no artigo 25'° da lei em analise.
Para melhor compreensdo acerca da inexigibilidade recorre-se a doutrina

patria:

10 Art. 25. E inexigivel a licitagdo 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 6rgéo de registro do comércio do local em que se realizaria a licitagdo ou
a obra ou o servico, pelo Sindicato, Federacdo ou Confederagdo 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 notdria especializacdo, vedada a inexigibilidade para servicos de publicidade e
divulgacéo;

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

§ 1° Considera-se de notéria especializacdo o profissional ou empresa cujo conceito no campo de sua
especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncias, publicagdes, organizacéo,
aparelhamento, equipe técnica, ou de outros requisitos relacionados com suas atividades, permita inferir que o
seu trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfacdo do objeto do contrato.

§ 2° Na hipdtese deste artigo e em qualquer dos casos de dispensa, se comprovado superfaturamento, respondem
solidariamente pelo dano causado a Fazenda Publica o fornecedor ou o prestador de servicos e o agente publico
responsavel, sem prejuizo de outras sangdes legais cabiveis.(BRASIL, Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993).
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Portanto, em sintese, temos que os casos de inexigibilidade sdo aqueles em que
ocorre auséncia de competicdo, o0 que, por si s, afasta a necessidade e a
possibilidade de realizacdo de licitacdo, uma vez que ndo havera competidores,
concorrentes. Traduzem-se, ainda, por aqueles em que ha impossibilidade de serem
comparados itens heterogéneos. Depreende-se, pois, que a licitacdo simplesmente
ndo devera ser realizada, diferentemente do que ocorre nos casos de dispensa, em
que os agentes administrativos podem deixar de promover licitacdo, por se tratar de
uma faculdade. (ORIENTACAO OBJETIVA - 648/53/JUL/1998. Texto digital).

A inexigibilidade de licitacdo é instituto totalmente diferente da dispensa de
licitacdo, sobre o tema cita-se Pereira Junior (2007, p. 145):

As hipéteses de dispensabilidade do art. 24 constituem rol taxativo, isto é, a
Administracdo somente poderd dispensar-se de realizar a competicdo se ocorrente
uma das situagdes previstas na lei federal. Lei estadual, municipal ou distrital, bem
assim regulamento interno da entidade vinculada ndo poderd criar hipotese de
dispensabilidade.

Destarte, percebe-se que ha uma grande diferenca entre dispensa e
inexigibilidade de licitacdo. Primeiramente, o rol taxativo do artigo 24, como também a
decisdo discricionaria, por parte do gestor publico em optar entre instalar o procedimento
licitatorio com fulcro em uma das modalidades de licitacdo ou contratar diretamente com base
em um dos incisos do artigo 24 da Lei em analise; por outro lado, o artigo 25 da Lei 8.666/93,
prevé casos em que licitacdo é impossivel. A impossibilidade de se licitar é dada pela falta de
competitividade do objeto contratado.

Assim, diante do exposto, fica superada qualquer ddvida no tocante a
diferenciacdo entre essas hipoteses de contratacdo direta.

Estabelecida a conceituacdo de inexigibilidade e sua diferenciacdo em
relagdo a dispensa de licitacdo; faz-se necessario, em breves comentarios, uma andlise do
artigo em questéo.

Inciso | - dispGe sobre a inexigibilidade de licitacdo para as compras
quando ndo houver pluralidade de fornecedor. A Administracdo instalard procedimento
licitatorio a fim de adquirir um determinado bem que atenda as suas necessidades. Sobre a
escolha do objeto licitado, Meirelles (2010, p. 43):

A definicdo do objeto &, pois, condicdo de legitimidade da licitacdo, sem a qual ndo
pode prosperar o procedimento licitatério, qualquer que seja a modalidade de
licitagdo. E assim porque sem ela torna-se inviavel a formulagio das ofertas, bem
como o seu julgamento, e irrealizavel o contrato subsequente.
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A escolha do objeto que a Administracdo deseja contratar deverd ser
justificada, pois, como todo ato manifestadamente legal, o gestor publico tem a obrigagdo de
provar o motivo de sua escolha, sempre acompanhada do interesse publico. Para ilustrar o
apresentado, Bandeira de Mello (2009, p. 103):

(...) E que o principio da motivacdo é reclamado quer como afirmacéo do direito
politico dos cidaddos ao esclarecimento do ‘porqué’ das agdes de quem gere
negécios que lhes dizem respeito por serem titulares Gltimos do poder, quer como
direito individual a ndo se sujeitarem a decisGes arbitrarias, pois s6 tém que se
conformar as que forem ajustadas as leis.

No mesmo sentido, Sundfeld (1994, p. 43) adverte que na inexigibilidade de
licitagdo “A Administracdo s6 pode exigir que o bem ou servigo a ser contratado tenha certa
caracteristica na medida em que sua auséncia torne o bem ou servico imprestavel ao
especifico interesse publico determinante da contratagao”.

Assim, especificado o objeto, mediante justificativa do porqué daquela
escolha, a Administracdo esta autorizada, se ndo houver pluralidade de fornecedor, a contratar
mediante inexigibilidade de licitacdo, ou melhor, ndo esta autorizada, e sim obrigada, pois se
a especificacdo do objeto, mediante justificativa de sua escolha for legitima, a Administracao
estara proibida de instalar procedimento licitatério.

Por derradeiro, faz-se necessario lembrar a impossibilidade de se contratar
prestacdo de servico com base no inciso I, do artigo 25, da Lei n° 8.666/93, uma vez que 0
aludido dispositivo refere-se apenas ao fornecimento, como se observa nas palavras do TCU:
"A prestagéo de servigos ndo se inclui no inciso | do art. 25, portanto, contratagdo de servigos
com fundamento no preceito € ilegal." (BRASIL, Tribunal de Contas da Unido. Decisao n.
397/96 — Plenario. Relator: Ministro Homero Santos. 1996).

Inciso Il — dispositivo utilizado para contratacao de servicos, in verbis:

Il - para a contratacdo de servicos técnicos enumerados no art. 13'* desta Lei, de
natureza singular, com profissionais ou empresas de notéria especializagdo, vedada a

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

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

Il - pareceres, pericias e avaliagdes em geral;

111 - assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras;

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

IV - fiscalizac8o, supervisdo ou gerenciamento de obras ou servicos;
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inexigibilidade para servi¢os de publicidade e divulgacdo; [...]. (BRASIL, Lei n.
8.666, de 21 de junho de 1993).

Com objetivo de estabelecer diretrizes para essa espécie de contratacao,
cita-se a Sumula n.° 252 TCU:

TCU — N° 252 - A inviabilidade de competicdo para a contratacdo de servicos
técnicos, a que alude o inciso Il do art. 25 da Lei n° 8.666/1993, decorre da presenca
simultanea de trés requisitos: servigo técnico especializado, entre os mencionados no
art. 13 da referida lei, natureza singular do servigo e notdria especializacdo do
contratado.

O art. 25, em seu § 1°, define 0 que vem a ser notoria especializacdo, qual

seja:

A lei define notoria especializagdo no mesmo art. 25, § 1° como: Considera-se de
notoria especializacdo o profissional ou empresa cujo conceito no campo de sua
especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncias,
publicacBes, organizacdo, aparelhamento, equipe técnica, ou de outros requisitos
relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu trabalho é essencial e
indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfacdo do objeto do contrato.
(BRASIL, 1993).

Assim, seguindo a definicdo de Meirelles (2010, p. 41) no tocante a notdria
especializagdo como: “caracteristicas além da habilitagdo técnica e profissional, exigida para
os profissionais em geral, foram além da sua formagéo [...]”.

Diante do exposto, percebe-se que para caracterizacdo da inexigibilidade de
licitagdo encampada no inciso Il, do artigo 25, da Lei 8.666/93, a Administracdo devera
justificar: a natureza técnica do servico, a qual devera ser executada por uma pessoa com

qualidades especiais; a natureza singular do servico precisa ser provada, pois 0 servico

V - patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;

VI - treinamento e aperfeicoamento de pessoal;

VII - restauragdo de obras de arte e bens de valor histérico.

VIII - (Vetado). (Incluido pela Lei n° 8.883, de 1994)

§ 1o Ressalvados os casos de inexigibilidade de licitagdo, os contratos para a prestacéo de servigos técnicos
profissionais especializados deverdo, preferencialmente, ser celebrados mediante a realizag&o de concurso, com
estipulacdo prévia de prémio ou remuneracao.

§ 20 Aos servicos técnicos previstos neste artigo aplica-se, no que couber, o disposto no art. 111 desta Lei.

§ 30 A empresa de prestagdo de servicos técnicos especializados que apresente relacdo de integrantes de seu
corpo técnico em procedimento licitatorio ou como elemento de justificacdo de dispensa ou inexigibilidade de
licitacdo, ficara obrigada a garantir que os referidos integrantes realizem pessoal e diretamente os servicos objeto
do contrato.(BRASIL, Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993).
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somente podera ser executado por aquele contratado; e, por fim, a especializacdo do
contratado.

Inciso Il - prevé a contratacdo de profissional do setor artistico; nessa
possibilidade de contratacdo direta, sem licitacdo, objetivo do mandamento legal é a
contratacdo, levando-se em consideracdo o reconhecimento do artista perante a critica
especializada, haja vista a subjetividade dos critérios a serem utilizados para efetuar tal
contratacao.

Para fins de pagamento pela apresentacao artistica devera ser considerado o
historico das apresentacfes do artista, levando-se em conta o porte do evento, e para quem
prestou seus servicos, se para iniciativa privada ou publica, € elemento balizador para
justificacdo de preco. Diante do valor médio dos contratos deste artista, a Administracao
Publica firmara o contrato desejado. Esse entendimento foi expedido pela Advocacia Geral da
Unido — AGU, na Orientacdo Normativa 17/2009.

Quando da contratacdo de artistas consagrados, enquadrados na hipotese de
inexigibilidade prevista no inciso Il do art. 25 da Lei n° 8.666/1993, por meio de
intermediarios ou representantes, deve ser apresentada na visao do TCU, no Acdérdao
96/2008:

cépia do contrato de exclusividade dos artistas com o empresério contratado,
registrado em cartorio. Deve ser ressaltado que o contrato de exclusividade difere da
autorizacdo que confere exclusividade apenas para os dias correspondentes a
apresentacdo dos artistas e que é restrita a localidade do evento;o contrato deve ser
publicado no Diario Oficial da Unido, no prazo de cinco dias, previsto no art. 26 da
Lei de LicitacBes e Contratos Administrativos, sob pena de glosa dos valores
envolvidos;os valores arrecadados com a cobranca de ingressos em shows e eventos
ou com a venda de bens e servicos produzidos ou fornecidos em fungéo dos projetos
beneficiados com recursos dos convénios devem ser revertidos para a consecucao do
objeto conveniado ou recolhidos a conta do Tesouro Nacional. Adicionalmente,
referidos valores devem integrar a prestacdo de contas. BRASIL, Tribunal de Contas
da Unido. Ac6rddo 0096/2008 Ata 02 - Plenério. Relator: Benjamin Zymler. 2008).

O rol elencado pelos trés incisos do artigo 25, ndo é taxativo, autorizando,
segundo o preconizado no seu caput, parte final, “em especial”, ha contratagdo, via
inexigibilidade na auséncia de competicdo. Nesse diapasdo, cita-se o entendimento do
TCE/PR: "Os casos de inexigibilidade de licitacdo ndo se exaurem nas disposic¢des legais, as
quais consignam, apenas exemplificativamente, algumas situacdes. ” Lei n° 8.666/93, art. 25.
(TC/PR — Processo n° 4707-02.00/93-5 apud Roesler (2008, p. 1).
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Assim, diante da andlise do artigo em questdo, percebe-se que hd uma
quantidade imensuréavel de hipdteses de inexigibilidade de licitacdo. Para exemplificar ilustrar

0 exposto, cita-se Souto (2010, p. 105):

Exemplo concreto foi a compra de leite para a merenda fornecida para as escolas
estaduais; como a compra era superior a capacidade individual de fornecimento dos
produtores, foi feita a contratacdo, sem licitagdo, com um consércio de cooperativas,
cabendo a cada uma delas o fornecimento dentro de suas possibilidades. Outrora, era
também admissivel a contratacdo de bens e servigos junto a entidades sociais e
filantropicas, agora limitadas pelo art. 24, XX.

Como se observa, a inexigibilidade de licitacdo pode ocorrer quando nao
houver possibilidade de competicdo. O legislador previu, de forma genérica, 0s casos em que

é impossivel licitar. Nesse sentido, Santos (2012, p. 526,):

(...) sera inexigivel o certame licitatério sempre que a competicdo revelar-se
inviavel, juridicamente impossivel. Na inexigibilidade, em termos préaticos ocorre a
proibicdo de realizar a licitacdo. Neste caso, ndo cabera licitar, nem que se queria;
ndo faz sentido licitar — dai ser inexigivel que se licite. Ndo se trata de mera
faculdade de se licitar ou ndo, mas auténtica irrealizabilidade do certame, por
circunstancias vérias, que, de uma forma ou de outra, tornam impossivel a
competicéo.

O autor em andlise adverte que é proibido licitar, pois, sendo impossivel a
competicdo, ndo ha necessidade de a Administracdo esperar 0s prazos legais e gastar com
aviso de licitacdo, por exemplo, independente da modalidade de licitacdo adotada, como
também, a burocracia de cada modalidade.

Por fim, o presente capitulo dedicou-se a esclarecer a obrigatoriedade de
licitar e sua excecdo; dentre as possibilidades excepcionais de contratacdo, sem licitacao,
destacou-se a licitacdo dispensada, dispensavel e inexigivel. No préximo capitulo dedicar-se-
4, com exclusividade, a discussdo das peculiaridades do inciso 1V do artigo 24, da Lei em

analise: dispensa de licitacdo emergencial.
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2 LICITACAO DISPENSAVEL POR EMERGENCIA OU CALAMIDADE
PUBLICA

2.1 CONSIDERACOES INICIAIS

O objetivo da presente secdo é analisar 0s pressupostos e limites do inciso
IV do artigo 24 da Lei 8.666/93, conhecido como possibilidade de licitacdo dispensavel por
emergéncia ou calamidade publica, ao qual serd dedicado o presente capitulo.

O primeiro registro de preocupacdo em relacdo a situacGes emergenciais foi
dado pela Constituicdo de 1891, em seu art. 5°*%, o qual autorizou a Uni&o a prestar auxilio
aos Estados em casos de calamidade publica. (CRETELLA JUNIOR, 2006, p. 232).

Atualmente, o tema é tratado pela Lei 8.666/93 - Estatuto de Licitacdes e
Contratos para a Administracdo Publica, mais precisamente em seu inciso 1V do art. 24, in

verbis:

Art. 24, E dispensavel a licitagio:

[]

IV - nos casos de emergéncia ou de calamidade publica, quando caracterizada
urgéncia de atendimento de situa¢do que possa ocasionar prejuizo ou comprometer a
seguranga de pessoas, obras, servicos, equipamentos e outros bens, pudblicos ou
particulares, e somente para 0s bens necessarios ao atendimento da situacao
emergencial ou calamitosa e para as parcelas de obras e servigos que possam ser
concluidas no prazo méximo de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e
ininterruptos, contados da ocorréncia da emergéncia ou calamidade, vedada a
prorrogagdo dos respectivos contratos;

[...]. (BRASIL, 1993).

Nesta vertente, Torres (2010, p. 117), preleciona que a exaustdo de
requisitos para utilizacdo do artigo em tela é fruto dos excessos praticados por gestores
publicos, quando na vigéncia do Decreto-Lei n° 2.300/86. Eis que, na tentativa de vedar a méa-
fé, facilitada pela simplicidade do texto do Decreto em questdo, o Legislador visou dificultar
0 surgimento de hipoteses caracterizadoras da emergéncia, criando inimeros condicionantes

para a utilizacdo da dispensa de licitagdo encampada no referido inciso 1V.

2Art 5° - Incumbe a cada Estado prover, a expensas proprias, as necessidades de seu Governo e administragdo; a
Unido, porém, prestara socorros ao Estado que, em caso de calamidade publica, os solicitar. (BRASIL, 1891).

27



No mesmo passo, Dallari (1999): ”a redacdo atual desse inciso € resultado
de uma evolucdo determinada pelos abusos que foram ocorrendo ao longo do tempo, sob a

desculpa de urgéncia, muitas vezes artificialmente criadas.”
2.2. CARACTERIZACAO DA SITUACAO DE EMERGENCIA

Inicialmente, para se dispensar uma licitacdo, com base no inciso IV do
artigo 24, é necessario o surgimento de uma situacdo de emergéncia ou calamidade publica
que ndo possa aguardar a demora advinda da instalagdo do procedimento licitatorio, sem ferir
0 interesse publico®.

Nesse sentido, Fernandes (2009, p. 326):

Aqui, emergéncia diz respeito a possibilidade de se promover a dispensa de
licitacdo. Corolério dessa premissa é, fundamentalmente, a absoluta impossibilidade
de atender ao interesse publico — fim Unico de toda atividade administrativa — se
adotado o procedimento licitatério. Emergéncia, para autorizar a dispensa, requer a
caracterizacdo de uma situacdo cujo tempo de atendimento implique a necessidade
de dispensar o procedimento licitatério.

Ademais, sé € possivel compreender o significado de emergéncia, segundo
Justen Filho (2012, p. 238), quando compreendida a natureza teleoldgica das regras juridicas.
Posto que o Direito Publico é o meio de se assegurar o comprimento de certos valores por
parte do Estado-provedor. Mas, em alguns momentos, ndo estando em situagdes normais, faz-
se necessario o sacrificio desses valores.

No mesmo diapasdo, traz-se Dotti e Pereira Junior (2012, p. 127):

No caso especifico das contratagBes diretas, emergéncia significa a necessidade de
atendimento imediato a certos interesses. Demora em realizar a prestacdo produziria
risco de sacrificios de valores tutelados pelo ordenamento juridico. Como a licitagéo
pressupde certa demora para seu tramite, submeter a contratacdo ao processo
licitatorio propiciaria a concretizagdo do sacrificio a esses valores. A Simples
descontinuidade da prestacdo dos servigcos ndo justifica, em tese, a realizacdo de
contrato emergencial. Compde a situacdo de emergéncia certa dose de
imprevisibilidade da situacdo e a existéncia de risco em potencial a pessoas ou
coisas, que requerem urgéncia de atendimento.

B30 interesse publico deve ser conceituado como o interesse resultante do conjunto dos interesses que 0s
individuos pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples
fato de o serem. (BANDEIRA DE MELLO, 2009, p. 80).
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Com fulcro no apresentado, percebe-se que ndo € qualquer situacdo que
ensejaré a dispensa de licitagdo por motivo de emergéncia, sendo a excec¢do da regra. Ainda
no tocante as situacbes emergenciais, fez-se oportuna a diferenciacdo entre emergéncia real

(imprevisivel) e ficta ou fabricada (previsivel).

2.2.1 EMERGENCIA REAL (imprevisivel)

A definicdo legal de emergéncia é dada pelo Decreto n® 7.257, de 4 de
agosto de 2010, em seu inciso III, artigo 1°, com os seguintes dizeres: “situacao anormal,
provocada por desastres, causando danos e prejuizos que impliquem o comprometimento
parcial da capacidade de resposta do poder publico do ente atingido.”

A doutrina especializada, como fora apontado, separa para fins de discussdo
sobre o enquadramento dentre as hipdteses dispensaveis de licitacdo, as situacdes previsiveis
das imprevisiveis. Primeiramente, dar-se-4 atencdo a definicdo de emergéncia real ou
imprevisivel, pois, € aquela desvinculada da vontade administrativa, ou seja, o gestor ndo da
causa ao seu acontecimento. Torres (2010, p. 118) adverte sobre o assunto:“até o mais
comprometido gestor ndo teria possibilidade de prever o evento nocivo”.

Meirelles (2010, p. 98), para ilustrar 0s casos caracterizadores da

emergéncia real, cita, ilustrativamente:

O rompimento do conduto de &gua que abastece a cidade; a queda de uma ponte
essencial para o transporte coletivo; a ocorréncia de um surto epidémico; a quebra de
maquinas ou equipamentos que retarde ou paralise os servi¢os publicos; e tantos
outros acidentes que transtornam a vida da comunidade e exigem prontas
providéncias da Administracéo.

Entretanto, h4 que se ressaltar, que, até mesmo 0s casos citados por
Meirelles, quando oriundos de desidia do administrador, deverdo ter tratamento diferenciado,
sendo situacdes em que o0 gestor poderia ter evitado a criagdo da situacdo emergencial, como

se vera a segulir.
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2.2.2 EMERGENCIA FICTA

Para enquadramento na hipotese de dispensa de licitacdo emergencial é
necessario que a situacdo gravosa seja imprevisivel, caso contrario, estar-se-a tornando em
letra morta todos os principios constitucionais acerca do tema. Para ilustrar o exposto, Furtado
(2010, p. 442):

Com a devida vénia, admitir que a inércia do administrador possa criar situacdo
emergencial que venha a legitimar a contratacéo direta significa, na préatica, abrir as
portas para todo o tipo de desmando em matéria de licitacdo. Esse tipo de raciocinio
transformaria todas as regras e principios legais acerca da matéria em letra morta.
Admitir que o contrato decorrente da contratacdo direta justificada por situacdes
emergenciais criadas pela desidia do administrador seja valido, e buscar apenas a
punigdo desse administrador negligente, é entendimento que legitima o conluio entre
administrador e empresa ou profissional contratado.

O Autor em apreco baseia-se na decisdo n° 347/94 TCU (BRASIL,
Tribunal de Contas da Unido. Decisdo no 347/1994 — Plenario. Relator: Ministro Carlos
Atila Alvares da Silva. 1994), na qual se tem que, “a situagdo adversa, dada como de
emergéncia ou de calamidade publica, ndo se tenha originado, total ou parcialmente, da falta
de planejamento, da desidia administrativa ou da ma gestdo dos recursos disponiveis”.

No entanto, a jurisprudéncia desta Corte de Contas mudou de entendimento.
Prova disto é a publicacdo do Acorddo n. 46/2002 (BRASIL, Tribunal de Contas da Unido.
Acotrdao 0460/2002 Ata 46 — Plenario. Relator: Ministro Ubiratan Aguiar. 2002), no sentido
de que também seria possivel a contratacdo direta quando a situacdo de emergéncia decorresse
da falta de planejamento - da desidia administrativa ou da ma gestdo dos recursos publicos,

%0 Tribunal Pleno, diante das raz0es expostas pelo Relator, DECIDE:1 conhecer do expediente formulado pelo
ilustre Ministro de Estado dos Transportes para informar a Sua Exceléncia que, de acordo com as hormas que
disciplinam a matéria, o Tribunal ndo responde a consultas consubstanciadas em caso concreto;2 responder ao
ilustre Consulente, quanto a caracterizagdo dos casos de emergéncia ou de calamidade publica, em tese:

a) que, além da adocdo das formalidades previstas no art. 26 e seu paragrafo Gnico da Lei n°® 8.666/93, séo
pressupostos da aplicacdo do caso de dispensa preconizado no art. 24, inciso 1V, da mesma Lei.a.1) que a
situacdo adversa, dada como de emergéncia ou de calamidade publica, ndo se tenha originado, total ou
parcialmente, da falta de planejamento, da desidia administrativa ou da ma gestdo dos recursos disponiveis, ou
seja, que ela ndo possa, em alguma medida, ser atribuida a culpa ou dolo do agente publico que tinha o dever de
agir para prevenir a ocorréncia de tal situacdo;a.2) que exista urgéncia concreta e efetiva do atendimento a
situacdo decorrente do estado emergencial ou calamitoso, visando afastar risco de danos a bens ou a satde ou a
vida de pessoas;a.3) que 0 risco, além de concreto e efetivamente provavel, se mostre iminente e especialmente
gravoso;a.4) que a imediata efetivacéo, pormeio de contratacdo com terceiro, de determinadas obras, servigos ou
compras, segundo as especificacdes e quantitativos tecnicamente apurados, seja 0 meio adequado, efetivo e
eficiente de afastar o risco iminente detectado. [...].(BRASIL, Tribunal de Contas da Unido. Decisdo no
347/1994 — Plenario. Relator: Ministro Carlos Atila Alvares da Silva. 1994).
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devendo-se analisar, para fins de responsabilizacdo, a conduta do agente publico que ndo
adotou tempestivamente as providéncias cabiveis. BRASIL, Tribunal de Contas da Unido.
Acordao 3521/2010 Ata 23 - Segunda Camara. Relator: Ministro Benjamin Zymler. 2010).

O posicionamento da TCU, muito agradou a doutrina, como se percebe nas

palavras de Antonio Carlos Cintra do Amaral:

Mais adiante, vai distinguir a emergéncia real, resultante da imprevisivel, daquela
resultante da inclria ou inércia administrativa. Ambas da idéntico tratamento, no
gue atina a possibilidade de contratacdo direta. Porém, ndo exime o
responsavel para falha administrativa de sofrer sancdes disciplinares
compativeis. (REVISTA DOS TRIBUNAIS, 1992, grifo nosso).

Desta forma, através do entendimento exposto, percebe-se que se esta
preservando o interesse publico, pois, se lesado, primeiramente pela incompeténcia do
administrador, ndo podera ser novamente desconsiderado na incidéncia da emergéncia, caso
contrario estar-se-4 cometendo dois erros.

Indo na mesma via, tem-se Dotti (2005, p. 127):

Independente de culpa do administrador publico pela ndo realizagdo do
procedimento licitatério na época oportuna, a caracterizar a desidia administrativa,
se estivesses presentes todos os requisitos previstos no dispositivo, mesmo assim,
cabe dispensa de licitacdo, segundos julgados do préprio do Tribunal de Contas da
Unido. A Inércia do administrador, dolosa ou culposa, ndo pode vir em prejuizo do
interesse publico maior a ser tutelado pela Administracdo, ndo eximindo o agente
que deu causa a situacdo de urgéncia de ser responsabilizado.

Conforme, Fernandes (2009, p. 331), “efetivamente, se ficar caracterizada a
emergéncia e todos os outros requisitos estabelecidos nesse dispositivo, (...), pouco importa
que a mesma decorra da inércia do agente da Administracdo ou nao!”.

Percebe-se, com base nos autores citados, que a possibilidade de contratacéo
direta, para garantir a preservacdo do interesse publico, e que com isso o erariondo seja lesado
duas vezes, a dispensa de licitacdo, com fulcro no inciso IV do artigo 24, da Lei 8.666/93 esta
autorizada. Ou seja, contratar-se-a, através de dispensa de licitacdo emergencial, e,
consequentemente, responsabilizar-se-a 0s responsaveis pela desidia e ma gestdo puablica.

Sobre a responsabilizagdo dos agentes publicos, ver capitulo 3 desta obra.

31



2.3 BENS NECESSARIOS AO ATENDIMENTO DA SITUACAO
EMERGENCIAL OU CALAMITOSA

A contratacdo direta sera admissivel quando o risco, caracterizador da
emergéncia, for eliminado pelo meio empregado para tanto. Assim, o que se esta levando em
consideragdo é a causalidade entre a auséncia da contratacdo e a ocorréncia do dano — ou,
mais precisamente, a relacdo de causalidade entre a contratagdo e a supressdo do risco de
dano.

Destarte, Justen Filho (2012, p. 239) argumenta:

Em Gltima anélise, aplica-se o principio da proporcionalidade®™. A contratacio
deverd ser o instrumento satisfatdrio de eliminacdo do risco de sacrificio dos
interesses envolvidos. Mas ndo havera cabimento em promover contratagdes que
ultrapassem a dimensdo e os limites da preservacédo e realizacdo dos valores em
risco.

Exemplificando sobre o que venha a ser esses bens, cita-se Niebuhr (2011,
p. 252):

No que tange aos bens, o inciso autoriza que seja adquirido somente 0 necessario a
normalizar a situacdo, atendendo a emergéncia ou & calamidade publica.Por
exemplo, suponha-se que epidemia se espalhe em dada localidade, o que provoca o
consumo de todos os medicamentos necessarios para trata-la, denunciando situacéo
de urgéncia que autoriza a contratacdo direta para a aquisicdo de novos
medicamentos. Nessa contratacdo é licito adquirir somente a quantidade prevista
para tratar da epidemia e para normalizar provisoriamente os estoques dos hospitais.
Noutro lado, j& ndo € licito se valer dessa situacdo de urgéncia para, com dispensa de
licitagdo publica, realizar provimento de medicamentos para longo periodo. Demais
disso, s6 é licita a aquisicdo de medicamentos utilizados realmente no tratamento da
aludida epidemias, sem que caiba adquirir produtos diversos.

Ainda, escoimado nos ensinamentos de Niebuhr: “o legislador ndo previu
quantidade maxima, nem havia como fazé-lo”. O que o autor esta se referindo é no tocante a
quantificacdo dos bens a serem adquiridos; os quais exigem intervencdes administrativas

diversas, cada uma analisando o caso concreto.

o) principio da proporcionalidade é um importante principio constitucional que limita a atuacdo e a
discricionariedade dos poderes publicos e, em especial, veda que a Administracdo Publica aja com excesso ou
valendo-se de atos intteis, desvantajosos, desarrazoados e desproporcionais. (CUNHA JUNIOR, 2009, p. 50).

32



Desta forma, devido as suas peculiaridades ndo puderem ser definidas,
atendendo ao interesse publico em prestar pronto atendimento a situagdo emergencial ou
calamitosa, ndo havera incidéncia da hipdtese de dispensa de licitacdo emergencial, como
preleciona o TCU: “E desprovido de amparo legal o contrato emergencial firmado em
decorréncia de dispensa de licitacdo, quando o objeto almejado dependa de estudos
preliminares cujo tempo necessario para conclusdo descaracterize a urgéncia da contratagao”.
(BRASIL, Tribunal de Contas da Unido. Acorddo 1889/2006 Ata 41 - Plenério. Relator:
Ministro Ubiratan Aguiar. 2006).

No mesmo sentido, cita-se o Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais,
o0 qual utiliza os conhecimentos de Justen Filho como base para sua deciséo, a respeito do

objeto, se € apto ou ndo a resolver a situacdo emergencial:

Processo Administrativo. Necessidade de comprovacdo de que a contratacdo direta
efetivamente supre caréncias emergenciais. “A situacdo emergencial, também
alegada pelo ordenador, ndo restou comprovada nos autos. Cabe aqui citar Margal
Justen Filho: ‘Em um pais de enormes caréncias como o Brasil, ha emergéncias e
urgéncias permanentes. Ndo basta alegar a existéncia de emergéncia, mas é
necessario demonstrar que a contratacdo se afigura como instrumento efetivo de
atendimento a tais caréncias. (...) A contratacdo deve ser precedida de todas as
justificativas ndo apenas sobre a emergéncia, mas sobre a viabilidade concreta de
atender a necessidade publica.’ (...) Nestes termos, considero irregular a aquisigdo de
medicamentos sem o processo licitatorio”. (MINAS GERAIS, Tribunal de Contas
do Estado de Minas Gerais. Processo Administrativo n.° 441802. Rel. Conselheiro
Elmo Braz. 2004).

Contudo, o0 mau uso do instituto em voga é constante, como se observa na
posicdo da 22 camara do TCU, na elaboracdo do Acoérdao n® 1.506/2003 — 22 camara, Apud
Fernandes (2009, p. 339):

O TCU decidiu aplicar multa, considerando que a situacdo de emergéncia e
calamidade ndo ficaram devidamente configuradas, pois as obras ndo foram
contratadas para remediar consequiéncias de desastre natural, para corrigir erros que
o0 desordenado crescimento urbano produziu na drenagem urbana.

Na mesma diretriz, Fernandes (2010, p. 444):

O TCU decidiu considerar irregular compra de leite durante a calamidade para
entrega posterior. “A dispensa encontra limites no exato contorno da necessidade de
aquisicdo para solucionar ou minorar os problemas advindos do estado de
calamidade. Se a defesa reconhece que era impossivel receber o leite adquirido
durante o estado de calamidade, entdo, os bens comprados pelo Municipio ndo se
destinavam a atender a a situagdo calamitosa.”
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Diante do exposto, verifica-se, com base na recomendacédo da TCU, que a

andlise do objeto licitado devera ser criteriosa:

[...] Certifique-se, criteriosamente, nas contratagdes por dispensa de licitacdo
fundamentada no inciso IV do art. 24 da Lei n° 8.666/93, de que as situacdes que
estdo a reclamar urgéncia de atendimento possam inequivocamente ocasionar
prejuizo ou comprometer a seguranga de pessoas, obras, servigos, equipamentos e
outros bens, publicos ou particulares, evitando que a auséncia de planejamento e
iniciativa administrativos as provoque. BRASIL, Tribunal de Contas da Unido.
Acorddo 0460/2002 Ata 46 — Plendrio. Relator: Ministro Ubiratan Aguiar. 2003).

Finalmente, no que toca aos bens necessarios ao atendimento da situacdo
emergencial, admitir-se-a,excepcionalmente, acréscimo contratual, com base no §1° do art. 65
da Lei 8.666/93, para bens indispensaveis a eliminacdo do risco. Destarte, faz-se oportuna a
diferenciacdo entre 0 acréscimo no quantitativo do bem em tela, o qual néo surtira efeito sobre
0 prazo de execucdo do contrato (180 dias); e, por outro lado, da prorrogacao do contrato (art.
57, § 1°) a qual é vedada pelo inciso IV do artigo em comento. Assim, a alteragdo do

quantitativo dar-se-4, desde que ndo prorrogue a execucao do contrato.

24 PARCELAS DE OBRAS E SERVICOS QUE POSSAM SER
CONCLUIDAS NO PRAZO MAXIMO DE 180 (CENTO E OITENTA)
DIAS CONSECUTIVOS E ININTERRUPTOS, CONTADOS DA
OCORRENCIA DA EMERGENCIA OU CALAMIDADE, VEDADA A
PRORROGACAO DOS RESPECTIVOS CONTRATOS

Os contratos realizados com fulcro no inciso 1V, art. 24 da Lei 8.666/93,
guando na aquisicdo de bens, serdo para pronta entrega, devido a necessidade de rapido
atendimento a situacdo emergencial; j4, tratando-se de servicos, o prazo é determinado pela
propria Lei em questdo: 180 dias, consecutivos e ininterruptos.

Para ilustrar o exposto, cita-se Niebuhr ( 2011, p. 251):

[...] além de pressupor a urgéncia provocada pela emergéncia ou calamidade publica,
revela carater provisorio, na medida que serve apenas para evitar o perecimento do
interesse publico, concedendo tempo a Administracdo para concluir o regular
processo de licitacdo. Nesse sentido, a parte final do inciso 1V do artigo 24 da Lei n°
8.666/93 prescreve que, mediante tais contratos, & permitido somente adquirir os
bens necessarios ao atendimento da situacdo calamitosa e receber prestacdo de
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servigo ou parcela de obras que possam ser concluidas no prazo maximo de 180
(cento e oitenta) dias consecutivos e ininterruptos, contados da ocorréncia da
emergéncia, vedada a sua prorrogacao.

Sustentando a provisoriedade do contrato emergencial para servicos, Justen
Filho (2012, p. 240) adverte que a contratacdo deverd objetivar a eliminacdo do risco de
prejuizo para a Administragdo. Em funcédo disso, a sua execugdo nao podera superar 0 prazo
de 180 dias. Assim, o objeto do contrato devera ser fracionado, resultando na dispensa de
licitacdo emergencial para aquelas situacdes que ndo podem esperar a instalacdo do
procedimento licitatorio. A parte restante devera ser executada pela empresa vencedora da
licitacdo.

Para Justen Filho (2012, p. 241), h& necessidade de parcelar o objeto do

contrato com provimentos jurisdicionais cautelares, como segue:

A comparagdo entre contratacdo por emergéncia e provimento jurisdicional
cautelar'® tem vantagem de propiciar a utilizacdo, no campo administrativo, de
inimeros conhecimentos desenvolvidos no ambito processual. Assim, deve-se
reconhecer que a contratacdo por emergéncia envolve a ponderagdo de interesses
segundo o principio da proporcionalidade’’. As limitages impostas as contratacdes
por emergéncia tém de ser interpretadas em face do interesse a ser tutelado. Bem por
isso, todas as regras do inc. 1V sdo instrumentais da protecdo a interesses buscados
pelo Estado. Nao possuem fim préprio e autbnomo. Nao podem ser aplicados sem
consideracdo aos fins buscados e tutelados. Por isso o proprio limite de 180 dias
deve ser interpretados com cautela. Afigura-se claro que tal dimensionamento pode
e deve ser ultrapassado, se essa alternativa for indispensavel a evitar o perecimento
do interesse a ser protegido.

Mesmo a Administracdo Publica tendo tomado todas as precaucfes, para
somente contratar mediante dispensa de licitacdo as parcelas de obras que possam ocasionar
“prejuizo ou comprometer a seguranca de pessoas, obras, servigos, equipamentos e outros
bens publicos ou particulares”(BRASIL, 1993), o prazo devera ser o estabelecido pela Lei em
questdo, pois esta veda a sua prorrogagao.

Antes de discutir-se a possibilidade ou nédo de prorrogacdo de contrato, faz-
se necessaria a diferenciacdo entre renovacdo e prorrogacdo, assim, recorre-se a Furtado
(2010, p. 443):

0 objeto da tutela cautelar é garantir o resultado final do processo mas essa garantia na realidade prepara e
permite a futura satisfagdo do direito. (NEVES (2013, p. [?]).

proporcionalidade em sentido estrito diz respeito a um sistema de valoracdo, na medida em que ao se garantir
um direito muitas vezes é preciso restringir outro, situacdo juridicamente aceitdvel somente apés um estudo
teleolégico, no qual se conclua que o direito juridicamente protegido por determinada norma apresenta conteido
valorativamente superior ao restringido. (STUMM, 1995, p.81).
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Importa, aqui, distinguir entre prorrogacdo e renovacdo. Entendemos que temos
renovacdo na vigéncia de contrato quando tenha sido fixado no contrato que este
vigorara por 12 meses, por exemplo, acerta-se que 0 mesmo ird vigora por mais 12
meses — além do inicialmente pactuados (vide art. 57, I, que admite este tipo de
renovacdo para contratos de servicos de natureza continua. Ao contrario temos a
prorrogacao de vigéncia do contrato, quando tendo sido acertado que determinado
obra seria iniciada em determinada data e concluida em 30 dias, por exemplo, ndo é
possivel o inicio da execucdo do contrato pelo fato de a Administracdo ndo ter
disponibilizado o local. Nessa hipétese, ficara automaticamente prorrogado o prazo
de vigéncia do contrato.(grifo no original).

Motta (2011, p. 316), cita o Tribunal de Contas da Unido, em decisdo n°
822/1997, a qual diferencia tais institutos; rejeitando a renovagdo do contrato vigente, mas,
por outro lado, aceita a sua prorrogacao, por fato alheio a vontade das partes. Sobre o assunto,

cita-se a decisdo 820/96 do mesmo Tribunal:

[...] 21. Consoante registrado anteriormente, a Lei determina que ocorrendo situacgéo
calamitosa ou emergencial, as obras e servicos deverdo ser concluidos no prazo
maximo de 180 (cento e oitenta) dias, vedada a prorrogacdo dos respectivos
contratos.22. No entanto, a superveniéncia de fato excepcional ou imprevisivel,
estranho & vontade das partes, que altere as condi¢Ges do respectivo contrato, é razéo
suficiente para alteragdo do contrato, a teor do disposto no art. 57, § 1°, item I, da
Lei n° 8.666/93.23. Nesse sentido, compartilho com o entendimento proferido pelo
Prof. Marcal Justen, que assim prescreve:"a prorrogacao é indesejavel, mas ndo pode
ser proibida. Nesse ponto, a lei deve ser interpretada em termos. A prorrogacédo
podera ocorrer, dependendo das circunstancias supervenientes. Embora improvavel,
poderiam suceder-se duas calamidades em uma mesma regido, de modo que a
segunda impedisse a regular execucdo do contrato firmado para atender situacéo
emergencial criada pelo evento anterior” (op. cit. p.137).24. Com respeito a Teoria
da Imprevisdo, a doutrina € pacifica no sentido de sua aplicacdo em contratos
administrativos. [...].

Joel Menezes Niebuhr (2011, p. 252) esclarece que, devido a
excepcionalidade da contratacdo emergencial, a Administracdo deverd, inicialmente, fracionar
a obra. Logo ap0s, devera contratar, através da dispensa emergencial, a parcela da obra que
ndo podera aguardar o tramite do procedimento licitatorio; como também a sua execucao
devera ter o limite de prazo de 180 dias. Entdo, estar-se-a4 separando o objeto da futura
licitacdo do objeto da dispensa em comento.

Para ndo parecer que o autor citado anteriormente argumentou no sentido de
que toda licitacdo partira de uma contratacdo emergencial, devido ao fracionamento da obra,
faz-se necessario esclarecer que: somente serd fracionada a obra que ndo puder aguardar o
tramite do procedimento licitatorio, devido a situacdo emergencial, e que a execucdo ndo

ultrapasse 180 (cento e oitenta) dias. Assim sendo, ap6s fracionamento da obra, a
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Administracdo poderé contratar mediante dispensa de licitacdo a parte que demanda agilidade;
ja as outras partes, resultantes desse fracionamento, deverdo ser contratadas seguindo as
exigéncias de uma das modalidades de licitacdo. Tudo isso, devido a vedacdo da prorrogacao
dos contratos oriundos de dispensa de licitacao.

Sobre a excepcionalidade da prorrogacdo dos contratos decorrentes de
dispensa de licitacdo, o Tribunal de Contas da Unido assevera:

[...] 6. Tal procedimento, excepcional, estaria plenamente justificado pelo contexto
especifico que cercou a execucdo do objeto do contrato sob exame, visto que o
atraso na conclusdo da restauracdo foi ocasionado pelo “tempo instavel” e pela
“impossibilidade de fornecimento de CBUQ [concreto betuminoso usinado a quente]
pelas usinas”, fornecedoras desse material & empresa Geosonda, conforme registrado
no relatério da equipe da Secex/RJ.

UT-7-0031/2006, que levou a execucdo de servigos em periodo sem cobertura
contratual, entendo que as causas do atraso na execucdo das obras de [...]
configuram “fato excepcional ou imprevisivel, estranho a vontade das partes”. Por
esse motivo, entendo justificada a proposta de determinagéo que inclui na minuta de
acérddo ora submetida ao colegiado, no sentido de determinar ao DNIT que, em
casos como este em analise, providencie a assinatura de termo aditivo com vistas a
prorrogar o contrato firmado com base na dispensa de licitacdo prevista no art. 24,
inciso 1V, da Lei n° 8.666/1993, pelo prazo estritamente necesséario a concluséo da

obra ou servigo. [...]. (BRASIL, Tribunal de Contas da Unido. Acdrdao
1941/2007 Ata 39 - Plenario. Relator: Ministro Ubiratan Aguiar.
2007).

Logo, “O limite de 180 dias para execugdo de servigos emergenciais,
referido no inciso IV do art. 24 da Lei n° 8.666/1993, pode ser ultrapassado se isso for
indispensavel para a preservagdo do bem protegido”, mediante fato imprevisivel, alheio a
vontade das partes, tornando-o excepcional. (BRASIL, Tribunal de Contas da Unido. Acérdéo
2024/2008 Ata 37 - Plenério. Relator: Ministro Benjamin Zymler. 2008).

Em sentido oposto, Niebuhr (2011, p. 173) diz que ndo é possivel a
prorrogacgdo de contrato advindo de dispensa de licitagdo emergencial, in verbis: “Esgotado o
periodo de prorrogacdo previsto no contrato, ndo ha direito a continuagdo do servico pelo
prestador”.

Contudo, verifica-se que a prorrogacdo do contrato advindo de dispensa de
licitacdo emergencial é excecdo, devendo ser justificada, excepcionalmente, nas ocasifes em

que o dano sera de impossivel reparacdo, ndo sendo caracterizada quando a Administracéo,
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ferindo os principios da moralidade™ e impessoalidade'®, deixa de cumprir o seu dever de
zelar pelo interesse publico.

Em outras situacBes, quando novos acontecimentos ensejarem nova situacdo
emergencial, por exemplo, demanda judicial que paralise licitacdo em andamento; novo
desastre ou qualquer outro caso em que o tempo seja inimigo do interesse publico, ndo havera
prorrogagéo, e sim novo contrato.

Assim, esclarecem Rigolin e Bottino (2009, p. 261):

Caso outro estado emergencial ou calamitoso ocorra dentro dos cento e oitenta dias
do primeiro, outra aquisicdo, devidamente justificada, através de outra contratacéo
direta, sempre podera ser realizada — e ainda que seja com a mesma pessoa fisica ou
juridica; o que se veda é a prorrogagdo de um mesmo contrato para além de cento e
oitenta dias.

No mesmo sentido, cita-se o posicionamento do TCU:

[...] 3.16.2. Como se sabe, 0 prazo maximo para uma contratacdo emergencial é de
180 dias, ndo podendo ser prorrogado, conforme letra do Artigo 24 Inciso 1V da Lei
8666/93 e alteracbes posteriores. Entretanto, havera ocasides em que decorrido
aquele prazo, a situagdo de emergéncia ainda persiste, como nos casos de uma
grande epidemia, catastrofes, inundacGes etc. A solucdo serd a celebragdo de um
novo emergencial por um novo prazo e através de novo processo. Como se verifica,
ndo se trata de prorrogacdo de contrato emergencial apds o decurso de 180 dias, mas
sim da celebracdo de um novo contrato emergencial, que inclusive podera ou ndo ser
celebrado com a mesma pessoa fisica ou juridica apds pesquisa de valores. [...].
(BRASIL, Tribunal de Contas da Unido. Decisdo 0158/1998 Ata 14 - Primeira
Céamara. Relator: Ministro Marcos Vinicius Vilaca. 1998).

O TCU, com objetivo de padronizar/quantificar a aceitabilidade da
contratacdo, a contar do momento da ocorréncia do evento nocivo, vem julgando que o prazo

limite para assinatura do contrato é de 30 dias, como se observa no presente Acordao:

3.16.4. O Tribunal de Contas da Unido da um pardmetro importante: se a
contratacdo emergencial demorar mais que trinta dias da ocorréncia do fato que a
justifica, o0 TCU ndo considerara que existiu emergéncia, j& que em trinta dias teria
sido possivel realizar a0 menos um convite, que suprisse a0 menos parte da
necessidade, que a seguir poderia ser licitada em sua totalidade pela modalidade
adequada, se essa ndo for o préprio convite. Nao quer dizer o TCU que ira aceitar
que contratagdo ocorrida em uma semana do fato serd acatado como emergencial,
mas uma coisa é certa: passaram-se mais de 30 dias do fato, entdo emergéncia ndo
existiu. Esse dado do TCU, é claro, vale para a esfera federal apenas, mas ja é um

'8 O principio da moralidade diz respeito & atuag&o dos agentes publicos, que devera sempre se pautar pela ética.
A Administracdo e seus agentes devem atuar ndo apenas com vistas na lei, mas sobretudo buscando preservar a
moral, 0s bons costumes e a justica. (KNOPLOCK, 2012. Pag. 72).

190 principio da impessoalidade estabelece um dever de imparcialidade na defesa do interesse publico,
impedindo discriminacfes e privilégios indevidamente dispensados a particulares no exercicio da fungdo
administrativa. (MAZZA, 2013, P. 356).
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importante pardmetro, porque com ele o TCU nos indica o que entende como
contratagcdo emergencial em tempo razoavel. (BRASIL, Tribunal de Contas da
Unido. Acordao n. 158/2010 — segunda cdmara. Relator: Aroldo Cedraz; 2010).

Joel Menezes Niebuhr (2011, p. 255), critica veementemente o
posicionamento do TCU, “este entendimento é equivocado ¢ ndo encontra qualquer base
legal, sobremodo porque pretende ser aplicado de maneira geral e abstrata, para todas as
situacOes, sem ponderar as suas peculiaridades . Para o autor, o prazo fora tomado de maneira
aleatdria, sem nenhum estudo prévio, ou seja, poderia ser 10, 40, 50 dias. Como também,
agindo deste modo, o TCU “toma para si a competéncia que ¢ do legislativo, inovando na

ordem juridica de maneira inconstitucional”.

Citadini (1997, p. 167), sem fazer mencdo a discussdo proposta por Joel

Niebuhr, diz:
A contratacdo nesses casos, h4 que ser imediata, tdo logo constatada a emergéncia
ou calamidade; até porque, ndo o fazendo prontamente sera dificil ao proprio
administrador justificar uma contratacéo, se feita longo tempo depois e estribada em
dispensa por emergéncia ou calamidade.
No mesmo sentido, 0 TCU, em Acorddo n° 152/1998. Apud Mendes (2012,
p. 325):

[...] 11. No caso em analise, utilizou-se o instituto da dispensa de licitacdo para
contratacdo de obras, cinco meses ap0s a decretagdo de situacdo emergencial.
Entende-se que o lapso de tempo decorrido foi suficiente para realizacdo do devido
procedimento licitatério; por conseguinte, mostra-se inadequado o engquadramento
da presente situagdo nos casos passiveis de dispensa de licitagdo previstos no inciso
IV do artigo 24 da Lei 8.666/93. Torna-se dificil aceitar que, ante a existéncia de
amplo periodo de tempo para realizacdo de licitagdo, o administrador tenha optado
por ndo fazé-la,descumprindo, por conseqiiéncia, exigéncia constitucional.Observe-
se que ao tempo da auditoria, agosto de 1996, as obras ndo haviam sido concluidas,
portanto 8 meses ap6s a oficializacdo da situacdo de emergéncia. A Lei n° 8.666/93
fixa 6 meses, a contar da emergéncia, para conclusao das obras. [...].

Assim, percebe-se que o gestor devera buscar meios para evitar mal maior.
Entdo ndo faz sentido demorar para resolver o problema e contratar mediante dispensa de

licitacdo emergencial. Pois, é seu dever funcional visar, incessantemente, o interesse publico.
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2.5 PRESSUPOSTOS PARA CONTRATACAO

O Acorddo n° 347/1994, infracitado, elencou os requisitos para a
contratacdo direta via dispensa de licitacdo emergencial, resumidamente, apresentados por
Fernandes (2009, p. 341): “aparecimento da situagdo emergencial ou calamitosa; urgéncia de
atendimento; risco; e contratacdo direta como meio adequado para afastar o risco”.

Faz-se oportuna a analise acerca da ultima parte do rol em questdo, a qual

foi retirada do texto original:

[...] 4) que a imediata efetivacdo, por meio de contratagdo com terceiro, de
determinadas obras, servigos ou compras, segundo as especificagdes e quantitativos
tecnicamente apurados, seja 0 meio adequado, efetivo e eficiente de afastar o
risco iminente detectado. (grifo nosso).

Diante do requisito em questdo, imperiosa se mostra a discusséo acerca do
projeto basico, pois, como pode-se perceber, através do trecho em destaque, a eficiéncia em
afastar o risco iminente é pressuposto para a contratacao.

Sobre a possibilidade de dispensar-se o projeto basico em situacGes de
emergéncia ou calamidade, devido a agilidade que a situacdo exige, cita-se o inciso Il do art.
5° da Resolucdo n° 361/91 do Conselho Federal de Engenharia, Arquitetura e Agronomia —
CONFEA:

Art. 5° - Podera ser dispensado o Projeto Basico com as caracteristicas descritas nos
artigos anteriores, para os empreendimentos realizados nas seguintes situacGes:
[...];1l - nos casos de emergéncia, quando caracterizada a urgéncia de atendimento
de situacdo que possa ocasionar prejuizo ou comprometer a seguranca de pessoas,
obras, servicos, equipamentos e outros bens, publicos e privados. Paragrafo Gnico -
O responsavel técnico do 6rgdo contratante devera justificar a urgéncia para o
atendimento dos casos de emergéncia, referida neste artigo, emitindo respectivo
laudo técnico com Anotacdo de Responsabilidade Técnica - ART. (CONSELHO
Federal de Engenharia, Arquitetura e Agronomia — CONFEA. Resolugdo n. 361/91,
de 10 de dez. de 1991).

Por outro viés, indo de encontro ao preconizado pelo Conselho Federal,

citado anteriormente, o0 TCU vinha exigindo o projeto basico, com in verbis:

[...] a) deve constar o projeto basico na forma estabelecida no art. 6° inciso V,
processo relativos a execucdo de obras e a prestagdo de servigos enquadrados nas
hipoteses de dispensa de licitagcdo, em observancia ao disposto no § 9° do art. 7° da
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citada Lei, em situagBes de emergéncia ou calamidade publica (...).(BRASIL,
Tribunal de Contas da Unido. Decisdo 0301/1997 Ata 37 - Segunda Cémara.
Relator: Ministro Lincoln Magalhdes Da Rocha. 1997).

Nesse mesmo sentido, manifesta-se FERNANDES (2009, p. 480):

E indispensavel a existéncia de projeto basico e orcamento detalhado em planilhas
para a contratacdo de obras e servicos, quer seja mediante procedimento licitatério,
quer seja mediante dispensa ou inexigibilidade de licitagdo. Ou seja, o disposto no
art. 7°, 8 2° da Lei n° 8.666/93, por forca do § 9° do mesmo artigo, aplica-se, sem
sombra de divida, aos casos de dispensa de licitagdo. Ndo ha um tratamento
diferenciado, neste caso, aos processos de dispensa e inexigibilidade de licitagéo.
Em verdade, no caso de contratacdo sem licitagdo, com mais razo ainda se aplica
esta regra, pois visa a dar maior seguranca, legitimidade e transparéncia aos atos
administrativos. Além disso, o contratado, ao fazer a sua proposta de preco, tem que
ter como base algum pardmetro pré-estabelecido pela administracdo puablica, sem o
qual prevaleceria o arbitrio da empresa contratada. E ndo se alegue ai, por ser uma
suposta situacdo de emergéncia, que ndo teria 0 drgdo gestor tempo para elaborar o
necessario projeto, uma vez que justamente por se o guardido das rodovias federais
tomou ciéncia antes do contratado, portanto teria melhores condi¢des de elaborar o
projeto antes Construtora contratada. (Grifo do original).

No entanto, o posicionamento do TCU, com o passar do tempo vem
mudando, como se percebe no julgado a seguir:

[...] 17. Reconheco que, mesmo em obras emergenciais, 0 projeto basico deve ser
providenciado nos termos da lei. Essa é a regra, no entanto, o préprio Tribunal
admite excecbes. E que, em alguns casos, a elaboracio de todos os elementos
necessarios pode levar meses, o que ndo se conforma a situacdo calamitosa e
urgente. Como exemplo, cito trechos do Acordao 943/2011 - Plenario, de minha
relatoria, que conferiu a seguinte redacdo ao item 1.6 do Acorddo 1644/2008 -
Plenario:[...] sendo admissivel, com a finalidade precipua de afastar risco de dano a
pessoas ou aos patrimdnios publico e particular, que os primeiros servicos sejam
iniciados ou executados previamente a conclusdo do projeto bésico. [...] (BRASIL,
Tribunal de Contas da Unido. Ac6rddo n° 3065/2012 — Plenario, TC-000.437/2012-
3, Rel. Ministro Valmir Campelo. 2012).

No mesmo voto, o Ministro abriu a possibilidade de haver um projeto basico

sem todas as exigéncias legais, também considerado valido:

[]

1.6.1. em casos excepcionais e devidamente justificados, poderdo ser utilizados
projetos basicos que ndo apresentem todos os elementos do art. 6°, inc. IX da Lei n°
8.666/1993, devendo constar do processo de contratacdo as razfes que
impossibilitam a elaboracéo do projeto completo;

18. A prdpria equipe da auditoria admitira essa possibilidade, conforme trecho do
relatdrio a seguir destacado:

36. Considerando a excepcionalidade e a urgéncia da situacdo, é de se esperar que
ndo fossem elaborados projetos basicos e composi¢fes de precos unitarios, no
entanto a auséncia desses instrumentos dificulta sobremaneira o levantamento dos
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quantitativos e inviabiliza a verificacdo da razoabilidade do quantitativo de horas de
equipamentos medidos.

[...] Considero que, nessa situacdo, é essencial sensibilidade aos érgdos de controle,
para que avaliem as possibilidades ao alcance do gestor, a fim de ndo exigir o
inexigivel. Ressalto que estamos tratando de situacdo excepcional, que demandava
providéncias instantaneas. (BRASIL, Tribunal de Contas da Unido. Acorddo n°
3065/2012 — Plenéario TC-000.437/2012-3, Rel. Ministro Valmir Campelo. 2012).

Indo na mesma via Niebuhr (2011, p. 253), sustenta que se deve interpretar
a oportunidade de dispensar-se 0 projeto basico como excepcional. Para ele a auséncia do
projeto basico é prova de que a obra ndo fora planejada como deveria, e isso ja um grave erro.

Diante do exposto, verifica-se que o projeto basico é obrigatorio, pois a
situacdo emergencial requer medidas eficientes de combate a situacdo em voga. No entanto,
com base na analise do caso concreto, devera o gestor, na impossibilidade temporal de fazer-
se um projeto basico que cumpra o comando da Lei 8.666/93, fazer uma espécie de tal
projeto, com menos detalhes do que deveria.

Outro pressuposto para contratar-se mediante dispensa de licitagdo
emergencial é elencado pelo inciso Ill, do paragrafo Unico do artigo 26 da Lei 8.666/93, in

verbis:

[.]

I11 - justificativa do prego.

[...]. (BRASIL, 1993).

Dalvi (2012, p. 176) adverte que a Administracdo devera contratar mediante
precos compativeis com os praticados em mercado, como também, in verbis: “é necessario
consultar o maior numero possivel de interessados em contratacfes de carater emergencial,
em atencdo aos principios da impessoalidade e da probidade administrativa, que devem reger
as atividades do administrador publico”.

Sobre pesquisa de prego, cita-se o entendimento do TCU:

[...] 2.1.2.2 Com referéncia a alinea 'b', ndo podemos acolher os argumentos
produzidos, uma vez que, apesar da urgéncia, foi possivel a realizagdo prévia de
pesquisa de mercado, a qual constatou existirem outras empresas praticando pregos
menores item 10.3 - fls. 25). Ademais, ndo foi juntada prova documental que
demonstrasse ndo estarem os demais comerciantes aptos a satisfazer o pedido da
FNS. [...]é irregular compra por emergéncia quando foi feita pelo segundo menor
preco pesquisado. (BRASIL, Tribunal de Contas da Unido. Acorddo 356/1998 22
Céamara. Relator: Ministro Adhemar Paladini Ghisi, 1998).

Destarte, verifica-se que a Administragdo ndo podera ser lesada, quer seja

pela execucdo de contratos defeituosos, bem como por precos que agridam ao erario publico.
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A Dispensa de licitacdo emergencial é instituto de excegdo, ou seja, a regra é a instalagdo do
procedimento licitatorio, porém, em alguns casos, havera prejuizo do interesse publico, caso
ndo seja dada resposta rapida frente a uma situacdo emergencial ou calamitosa.

Assim, mesmo nas situacdes emergenciais, em que a rapidez na contratacao
é fator preponderante para eliminacgdo do risco, que é iminente, a Lei 8.666/93 preveé regras a
serem cumpridas, ora para contratar a melhor empresa para execucdo do servico, ou, para ndo

pagar precgo superior ao praticado no mercado.

251 CARACTERIZACAO DA SITUACAO DE CALAMIDADE
PUBLICA

A calamidade publica aflige, portanto, de repente, grande nimero de pessoas, como
inundagOes, pestes, fome, guerra, incéndio, terremoto, vendaval, devastacdo
ciclonica, constituindo-se, pois, na causa geradora de muitas consequéncias.
(SERVIDIO, 1979, p. 72).

No mesmo diapasdo, Meirelles (2010, p. 98) calamidade publica “¢ a
situacdo de perigo e anormalidade social decorrente de fatos da natureza, tais como
inundagdes devastadoras, vendavais destruidores, epidemias letais, secas assoladoras e outros
eventos fisicos”.

A diferenciacdo em situacdo de emergéncia e calamidade publica é:
calamidade € o estado generalizado de dano ou perigo a pessoas e bens, por outro lado,
emergéncia é algo particularizado, embora, o tratamento a ser oferecido pela Administracéo
Publica deve ser o mesmo: agilidade na resolucdo desses problemas.

Por fim, verifica-se que mesmo que caracterizada a situacdo de emergéncia
ou calamidade publica, ndo havera autorizacdo automatica para aquisicao direta, baseada no
inciso IV do art. 24. Haver, na realidade, a obrigacdo de seguir-se 0 comando do mesmo
artigo, ou seja, chegando-se ao estado de calamidade publica, e consequentemente,
deparando-se com a situacdo de emergéncia, verificar-se-a o prejuizo que a falta de agilidade
na resolucdo dos eventuais problemas poderia ocasionar, para s6 assim, caracterizar-se a

contratacdo direta com fulcro no dispositivo em voga.
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2.5.2 CARACTERIZACAO DA URGENCIA PARA ATENDIMENTO DE
SITUACAO QUE POSSA  OCASIONAR PREJUiZO OU
COMPROMETER A SEGURANCA DE PESSOAS, OBRAS, SERVICOS,
EQUIPAMENTOS E OUTROS BENS PUBLICOS OU PARTICULARES

Joel Menezes Niebuhr (2011, p. 249), adverte que nem todas as situacGes

emergenciais sdo autorizadoras para utilizacdo do dispositivo em anélise:

A proposito, a redacéo dada ao inciso em comento é bastante clara ao autorizar a
dispensa nos casos de emergéncia ou calamidade, quando caracterizada urgéncia de
atendimento de situacdo que possa ocasionar prejuizo ou comprometer a seguranga
das pessoas, obras, servi¢os, equipamentos, e outros bens publicos ou particulares.
Dessa sorte, 0 que sobreleva na redagdo do inciso ndo é simplesmente a emergéncia
ou a calamidade publica, mas a situacdo de urgéncia por elas provocadas, que
requerem a contratacdo imediata de atendimento objeto sem o qual o interesse
publico seria desatendido.

Indo na mesma via, 0 TCU, em Decisdo n°® 347/94. Plenario. TCU, aduz:

[...] guanto a caracterizacao dos casos de emergéncia ou de calamidade publica,
em tese:

[]

a.3) que o risco, além de concreto e efetivamente provavel, se mostre iminente e
especialmente gravoso;

a4) que a imediata efetivacdo, pormeio de contratagdo com terceiro, de
determinadas obras, servi¢os ou compras, segundo as especificagdes e quantitativos
tecnicamente apurados, seja 0 meio adequado, efetivo e eficiente de afastar o risco
iminente detectado.

[..].(BRASIL, Tribunal de Contas da Unido. Decisdo no 347/1994 — Plenério.
Relator: Ministro Carlos Atila Alvares da Silva. 1994). (grifo nosso).

Portanto, a demonstracdo concreta e efetiva da potencialidade do dano,
devera ser real; e, a autorizacdo para tal contratacdo reside na impossibilidade de aguardar o
tempo necessario para instalacdo do processo licitatério para sanar a necessidade. Porém, o
prejuizo a ser evitado pela Administracdo devera ser interpretado com cautela, pois ndo se
trata de qualquer prejuizo, e sim de dano irreparavel. (JUSTEN FILHO, 2012, p. 239).

Outro requisito, referente a eficiéncia do meio empregado pelo gestor para
afastar o risco de dano é o objeto contratado. Tal bem devera ter, obrigatoriamente, relacao
com a resolucdo do problema. Por exemplo, em uma situacdo de enchente, em que a agua

atinge o terceiro andar de um prédio publico e o gestor resolve comprar televisores para 0
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décimo andar, mediante dispensa de licitacdo emergencial, caracterizando irregularidade na
dispensa em tela. Em tese, aparelhos televisores néo sao aquisi¢des que ensejam emergeéncia,
como medicamento e alimentos; também, a referida enchente atingiu, por forca do exemplo, o
terceiro andar do prédio, ndo tendo, nenhuma relacdo fatica, com a falta de tais objetos no
décimo andar.

Assim, percebe-se que h& duas irregularidades, tanto que a falta de
televisores ndo constitui motivo de emergéncia; como a localizacdo do bem em questdo nédo

tem relacdo com a catastrofe climatica.

253 UTILIZACAO DA DISPENSA EMERGENCIAL PARA
JUSTIFICAR A IMPOSSIBILIDADE DE LICITAR, POR FALTA DE
TEMPO, AO FINAL DO EXERCICIO FINANCEIRO

Torres (2010, p. 120), ainda preocupado em estabelecer quais situacGes
engquadram-se como emergéncias e, consequentemente ensejadoras da dispensa de licitacdo
emergencial, adverte sobre a gestdo dos recursos repassados aos 6rgdos no final de exercicio
financeiro, momento este impossivel, na maioria das vezes, de se promover a licitacao.

O dignissimo autor defende que ndo ha emergéncia, como também
ocorréncia de risco ou prejuizo irreparavel. Assim, ndo vé possibilidade da contratacdo
escorada no inciso IV, do art. 24, da Lei 8.666/93, pois a excecdo, como ja fora apontado
neste trabalho, é a contratacdo direta, quando a regra é a instalacdo do procedimento
licitatorio. De tal sorte, 0 alargamento dessa hipdtese de dispensa de licitacdo poderia motivar
gestores a retardar suas aquisi¢cdes para o final do exercicio financeiro, para com isso, deixar
de licitar.

Por fim, Torres, supracitado, com objetivo de resolver o problema, diz que
para evitar o perecimento da verba e consequentemente inviabilidade da aquisicdo ou
contratacdo, 0 gestor podera executar toda a fase interna da licitacdo, deixando a fase externa
para depois da confirmacao do recebimento da verba.

A fim de reforgar o exposto, cita-se 0 Ministro do Tribunal de Contas da
Unido, Zymler (2005, p.92):

N&o obstante, ndo pode o gestor invocar o fundamento de contratacdo emergencial,
quando se trata de situacfes plenamente previsiveis. Havendo dotagdo or¢camentaria
para a UO, cabe ao gestor promover gestdo junto aquela setorial com vistas a
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garantir a exeqlibilidade do procedimento licitatorio para que, quando da efetiva
descentralizacdo, financeira e orgamentaria — que ocorre, inilmeras vezes, apenas no
final do exercicio -, seja possivel celebrar o contrato com o vencedor da licitacdo e
empenhar as despesas.

Em outro julgado, o TCU reconheceu a ilegalidade na contratacdo direta,
sem licitacdo, mas nao aplicou a multa, por entender que nao fora dado tempo habil para o
gestor, no caso concreto, efetuar-se a contratagdo mediante uma das modalidades de licitagéo,
restando apenas, a contratacdo mediante dispensa de licitacdo emergencial.

Nessa direcdo a decisdo, in verbis:

[...] a Universidade Federal do Rio Grande do Sul recebeu recursos para a aquisicéo
de computadores, mas com tempo de tal modo exiguo, que inviabilizava a
concorréncia, na modalidade de técnica e pre¢o, para a aquisicdo. Os dirigentes da
unidade fizeram, entdo, ampla pesquisa de pregos e promoveram a compra mais
vantajosa, com base no dispositivo que autoriza a compra emergencial sem
licitagdo. 12. Conforme bem apontado pela Unidade Técnica, uma vez analisadas as
razBes de justificativa dos responsaveis, entendo terem ficado afastadas as hipoteses
da pratica de ato de gestdo ilegal, ilegitimo,antiecondmico, dano ao Erério, desfalque
ou desvio de dinheiro, bens ou valores pablicos e que, embora ndo se podendo negar
a ocorréncia de infracdo a principios normativos, entendo caber o acolhimento das
justificativas por comprovarem que, dentro das circunstancias citadas, os
responsaveis fizeram o possivel para conduzir o feito dentro dos principios
constitucionais que regem a Administracdo Publica, ndo cabendo, por isso,
aplicacdo de multa ou qualquer outra san¢do.13.Assim, e somente, dentro do carater
de orgdo orientador, este Tribunal deve fazer determinagdes aos responsaveis, na
forma discriminada, visando prevenir eventual superveniéncia de situacGes
congéneres. (BRASIL, Tribunal de Contas da Unido. Ac6rddo 0524/1999 Ata 43 -
Segunda Camara. Relator: Ministro Valmir Campelo. 1999). (Grifo nosso).

Assim, verifica-se, que a doutrina patria, representada por Torres e 0 TCU
ndo viram como legal a hip6tese de dispensa de licitagdo, por impossibilidade de licitar

devido ao curto espaco de tempo no final do exercicio financeiro.

2.5.4 PARA SITUACOES EM QUE A EMERGENCIA SE DEU POR
PARALIZACAO DE LICITACAO POR ORDEM JUDICIAL -
CONTRATO PROVISORIO

A Administragdo, no controle de seus contratos, devera, antecipadamente,

instaurar processo licitatorio antes do término desses, para 0s Servigos essenciais e continuos,

de acordo com o TCU:
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[...] adote, no prazo de 120 dias, sistematica de controle para todas as suas
contratagdes com o objetivo precipuo de acompanhar sua execugdo e prever 0
exaurimento de seu objeto, iniciando, tempestivamente, as medidas necessarias para
instauracdo de novo procedimento licitatério, evitando-se, a todo custo, a
contratacdo emergencial de bens e servicos. Para este mister, designar, formalmente,
empregado ou comissdo de empregados, que deverdo ser responsaveis pelo
mencionado controle, fazendo consignar nos autos de cada processo de contratacéo
o0 termo de sua designacdo, permitindo que sejam reconhecidos, para cada contrato,
0s responsaveis por seu acompanhamento e pela tempestiva instauracdo do certame
licitatdrio devido. (BRASIL, Tribunal de Contas da Unido. Acérddo n°® 876/2004 -
Ata n° 24/2004 — Plenério. Relator: Ministro Marcos Vinicius Vilaga, 2004).

Nada obstante, mesmo o gestor tendo agido com o mais absoluto rigor e
antecedéncia em instalar o procedimento licitatorio, atendendo ao comando Constitucional
referente a obrigacdo de licitar, é possivel a existéncia de algumas situacfes em que a
Administracdo ndo conseguira finalizar a licitacdo. O exemplo mais oportuno é o caso do
cumprimento de decisdo judicial de paralisar o certame licitatorio.

Ao deparar-se com tal situacdo, a Administracdo Publica devera zelar pela
continuidade dos servicos, como também pelo interesse pablico. Desta forma, a contratacdo
sera feita, mesmo que precariamente. O que se estd buscando é a boa administracdo da coisa
publica, e, para 0 caso concreto, a Unica possibilidade é a contratacdo direta, sem licitacdo,
com fulcro no inciso 1V do artigo 24 da Lei 8.666/93. O Superior Tribunal de Justica ja se

manifestou a respeito do tema, como segue:

[...] seria lesdo grave impedir-se a administracdo de manter a limpeza, asseio e
conservacdo das reparticdes publicas. Deve ser observado, contudo, que a Lei de
Licitacbes traz em seu artigo 24, inciso IV, a possibilidade de contratacdo
temporéria, razdo pela qual ndo ha risco de paralisacdo do servico publico em
decorréncia da eventual demora na solucdo definitiva da lide. [STJ. 2% Turma.
AGRMC n° 4081/DF. Registro n° 2001/0100343-5. DJ 29 out 2001. p. 189]. Apud
Fernandes (2010. p. 415).

Isto posto, seguindo o entendimento do STJ, € possivel contratar mediante
dispensa de licitacdo emergencial, para situacdo que aguarde decisdo judicial. Servicos
continuos sdo de natureza excepcional, haja visto o interesse publico, o qual visa manter os
servigos em perfeito funcionamento.

Com a mesma finalidade, o TCU decidiu aceitar contratacdo dita irregular,
para manutencdo dos servicos, todavia, fixou prazo para anulacdo dos referidos contratos,

como se observa nas palavras de Fernandes (2010, p. 427):
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O TCU decidiu acatar excepcionalmente a contratacdo com base no art. 24, inciso
IV, da Lei 8.666/93, para suprimir necessidade de pessoal regular, tendo em vista a
preméncia dos servicos. Fixou prazo para a anulacdo dos contratos, determinando
quem somente fossem contratados servicos considerados necessarios, nado
contemplados em seu plano de cargos e salarios.

Nessas ocasiOes, percebe-se que a contratacdo direta, via dispensa de
licitacdo emergencial, ndo é uma faculdade para o gestor, e sim obrigacdo, em virtude do risco
que a demora na tomada de decisdo podera resultar. Ou seja, ndo faz diferenca a origem da
emergéncia, se fora por culpa de alguém ou ndo, o que se pretende é priorizar o tratamento
agil para sanar/resolver a situacdo e eliminar o risco.

Nesse sentido Cintra do Amaral (2001, p. 4), explora:

A emergéncia é, a nosso ver, caracterizada pela inadequag¢do do procedimento
formal licitatério ao caso concreto. Mais especificamente: um caso é de emergéncia
quando reclama solucdo imediata, de tal modo que a realizagdo de licitagdo, com 0s
prazos e formalidades que exige, pode causar prejuizo a empresa (obviamente
prejuizo relevante) ou comprometer a seguranca de pessoas, obras, servigos ou bens,
ou, ainda, provocar a paralisagdo ou prejudicar a regularidade de suas atividades
especificas. Quando a realizacdo de licitacdo ndo é incompativel com a solucéo
necessaria, no momento preconizado, ndo se caracteriza a emergéncia. (AMARAL,
2001, p. 4).

Por fim, Mendes (2011, p. 317):

[...] desde que devidamente comprovado/demonstrado o caso de emergéncia
(cumpridos os requisitos constantes na lei de licitagbes) ndo ha por que se obstar a
realizacdo da contratacdo direta. Ademais, concluimos que em determinadas
situacBes a falta da contratacdo emergencial poderia ensejar responsabilizacdo dos
agentes administrativos por sua desidia. (revista zénite, 1999).

Entdo, percebe-se que a dispensa de licitacdo esta autorizada para manter a
continuidade dos servicos, independentemente da desidia do gestor, ou mesmo, quando este,
zelando pelo interesse publico ndo consegue contratar mediante licitacdo, devido a entraves
judiciais ou administrativos, obrigatoriamente demonstrados.

Uma alternativa para resolver a situacdo é a Administracdo admitir o seu

erro e revogar® a licitacdo. Até por que se a decisdo judicial demorar a ser tomada, podera

% Art. 49. A autoridade competente para a aprovacdo do procedimento somente poderé revogar a licitagdo por
razdes de interesse publico decorrente de fato superveniente devidamente comprovado, pertinente e suficiente
para justificar tal conduta, devendo anulé-la por ilegalidade, de oficio ou por provocagdo de terceiros, mediante
parecer escrito e devidamente fundamentado. Lei 8.666/93.
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perder seu objeto, como por exemplo: quantitativos em uma aquisi¢do, ou modificacdo nas
especificacOes, quando na contratacdo de algum servico.

Um cuidado devera ser tomado, pois a revogacgdo da primeira licitacdo ndo
autoriza o langcamento de um novo edital com os mesmos critérios de selecdo. Assim, se a
Administracdo admitiu um erro e revogou a licitacdo, ndo ha sentido em lancar outra licitacdo
com 0s mesmos erros da anterior. Ainda, no tocante a revogacdo da licitacdo, caso a
Administracdo ndo queira revogar a licitacdo e a decisdo judicial demore muito tempo para
ser tomada, algumas contratacbes emergenciais poderdo ocorrer, devidamente justificadas
pelo interesse publico em atender a continuidade na prestacdo dos servigos.

Diante do exposto, percebe-se que sdo muitas as condiges impostas pela
Lei para contratar mediante dispensa de licitacdo emergencial, pois, como é excecdo, devera
ser justificada. Mesmo assim, Alguns, em desalinho com o ordenamento juridico patrio,
insistem em descumprir os referidos mandamentos legais; restando, por conseguinte, a
puni¢do como a Ultima ratio do sistema. A qual seré tratada, com exclusividade, no proximo

capitulo.

E, ainda, 0 entendimento consubstanciado na Sumula n°® 473 do Supremo Tribunal Federal:

A Administragdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicio que os tornem ilegais, porque deles nao
se originam direitos; ou revogé-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagdo judicial.
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3 RESPONSABILIZACAO DO AGENTE PUBLICO POR
ILEGALIDADE EM DISPENSA DE LICITACAO

3.1 AGENTES ADMINISTRATIVOS

Para estabelecer o limite da responsabilidade do agente publico, antes,
devera ser definido quem é esse agente e quais caracteristicas este cidaddo devera possuir. A
presente analise partird do Estatuto Geral de Licitacdes, o qual define servidor publico no art.

84, como:

Art. 84 Considera-se servidor publico, para os fins desta Lei, aquele que exerce,
mesmo que transitoriamente com ou sem remuneracdo, cargo, fungdo ou emprego
publico.

8§ 1° Equipara-se a servidor publico para os fins desta Lei, quem exerce cargo,
emprego ou fungdo em entidade paraestatal, assim consideradas, além das
fundagdes, empresas publicas e sociedades de economia mista, as demais entidades
sob controle, direto ou indireto, do Poder Pdblico.(BRASIL, 1993).

Outro conceito de agente publico é o encontrado no Cddigo Penal, mais
precisamente em seus artigos 327 e 337-D. Porém, para fins de melhor utilizagdo, devido a
sua especialidade, serd considerado o conceito previsto pela Lei de licitacbes, apontado
anteriormente.

Di Pietro (2007, p. 688), em definicdo mais abrangente, define agente
publico como: “toda pessoa fisica que presta servigos ao Estado e as pessoas juridicas da
Administragao Indireta”.

No mesmo sentido Aragjo (2005, p. 2040): “[...] todo aquele que, de alguma
forma, sob qualquer categoria ou titulo juridico, desempenha funcdo ou atribuicdo
considerada pelo Poder Publico como a si pertinente [...] serd, enquanto a desempenhar, um
agente publico”.

Por derradeiro, Junior (1970, p. 138-139), assevera, que agente publico ou
administrativo ¢ um vocabulo utilizado: “[...] para designar todo individuo que participa de
maneira permanente, temporaria ou acidental da atividade do Estado, quer editando atos

juridicos, quer executando atos de natureza técnica e material.”.
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Desta forma, verifica-se que a definicdo de agente publico pode variar
conforme os anseios de cada autor. Diante de tal indefini¢do da doutrina patria, para melhor
delineamento do tema proposto para o presente trabalho académico, utilizar-se-a a definigcdo
do artigo 84, da Lei 8.666/93, ja citado. E oportuno mencionar, também, que os militares
estdo incluidos dentre esses agentes administrativos.

Apos definir-se o conceito de agente publico, por ora, faz-se necessério,
para fins de responsabilizacdo destes, analisar-se quais agentes estdo diretamente ligados a

aquisicao por dispensa de licitacdo.

3.1.1 REQUISITANTE

A Administracdo publica, representada por seu agente, o qual, ao identificar
uma situacdo que requeira uma atitude positiva a fim de atender a uma necessidade,
obrigatoriamente, devera dar inicio ao procedimento administrativo para sanar aquela
necessidade. Esse agente comunica a necessidade a autoridade competente sendo denominado
de requisitante, devendo apontar a forma de sanar o problema.

A aquisicdo de bens devera iniciar a partir da comunicacdo a autoridade
competente da necessidade de tal aquisicdo. Essa comunicacdo serd acompanhada da
descricdo sucinta e clara do objeto, instruida das razdes de interesse publico que justificam a
contratacdo emergencial, (art. 7° e 14 da Lei 8.666/93); e (art. 7°, 8 4°, art. 15,8 7°, 1 e I1).

Por outro lado, para obras e servi¢os de engenharia, devera ser elaborado um
projeto basico, contendo todas as descricdes e impactos da obra, sejam eles orcamentarios

e/ou ambientais.

3.1.2 COMPRADOR

Este agente é o responsavel por realizar o procedimento administrativo, a
fim de atender o estabelecido no artigo 38, caput, da Lei 8.666/93, ou seja, formalizando tal
procedimento administrativo por meio de autuacéo, protocolizacdo e numeracao deste. Como
também justificar o prego da aquisicdo/contratagdo, considerando o praticado no mercado,
respeitando a estimativa do valor da contratacdo, autorizada pelo ordenador de despesas.

Sempre que possivel, serd juntado ao processo uma pesquisa de preco, com

outros fornecedores, para provar que foi escolhido o menor preco apresentado pelos
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interessados na contratacdo. Atendendo assim aos artigos 25, § 2°; e 26, caput, e § unico, IlI,
da Lei n. 8.666/93.

Como ja fora apontado no capitulo 2° deste trabalho, é pressuposto para a
referida contratacdo emergencial que os bens sejam necessarios ao atendimento da situacao
emergencial ou calamitosa; e para as parcelas de obras e servicos que possam ser concluidos
dentro de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e ininterruptos, vedada a prorrogagéo
(BRASIL, 1993). Nesse sentido, deverd o comprador justificar, baseado nas necessidades,
essas aquisicdes ou contratacdes.

Por fim, ainda no tocante a situacdo emergencial, o comprador devera
justificar a ocorréncia da tal situacdo e a falta de tempo habil para contratar mediante
procedimento licitatorio, (art. 26, § Unico, | da Lei 8.666/93). Como também, justificar a
escolha do prestador do servico, (art. 26, § Unico, Il da Lei 8.666/93); e juntar documento de
aprovacao dos projetos de pesquisa aos quais os bens serdo alocados. (art. 26, § Unico, 1V).

Semelhante a funcdo do pregoeiro, o0 comprador possui 0 papel de conferir
os documentos de habilitacdo (art. 27 a 31, CF, art. 195, 83° e Lei Federal 8.212/91).
Devendo, ainda, comunicar a autoridade superior no prazo de trés dias para ratificacdo do ato
(art. 26, caput, art. 49, 8 4° da Lei 8.666/93).

Por fim, a ultima obrigacdo do comprador € publicar na Imprensa Oficial.
Essa publicacdo deveré ser apresentada na forma de extrato, no prazo de cinco dias a contar
do recebimento do processo pela autoridade superior com as seguintes informacdes: a)
ratificacdo pela autoridade superior da caracterizacdo da situacdo emergencial; b) nome do
contratante e do contratado; c) objeto; d) valor; e) prazo de execucdo, quando ndo ocorrer
entrega imediata de material (art. 26, caput da Lei 8.666/93).

3.1.3 AGENTE JURIDICO

Ao advogado do 6rgdo sao levados os atos que justificam e enquadram a
situacdo como uma das hipoteses de dispensa de licitacdo, previstas na Lei 8.666/93. Tal
parecer € previsto no artigo 38, VI e X da Lei 8666/93.

Sobre a responsabilidade desses juristas, cita-se Justen Filho (2012, p. 372):

Ao examinar e aprovar atos da licitagdo, a assessoria juridica assume
responsabilidade pessoal e solidaria pelo que foi praticado. Ou seja, a manifestacao
acerca da validade do edital e dos instrumentos de contratacdo associa o emitente do

52



parecer ao autor dos atos. Ha dever de oficio de manifestar-se pela invalidade,
quando os atos contenham defeitos. Ndo é possivel os integrantes da assessoria
juridica pretenderem escapar aos efeitos da responsabilizacdo pessoal quando
tiverem atuado defeituosamente no cumprimento de seus deveres: se havia defeito
juridico, tinham o dever de aponta-lo. A afirmativa se mantém inclusive em face de
questbes duvidosas ou controvertidas. Havendo discordancia doutrinaria ou
jurisprudencial de certos temas, a assessoria juridica tem o dever de consignar essas
variacOes, para possibilitar as autoridades executivas pleno conhecimento dos riscos
de determinadas decisdes. Mas, se ha duas teses juridicas igualmente defensaveis, a
opcdo por uma delas ndo pode acarretar punicéo.

Nesse sentido, percebe-se que é de suma importancia a aprecia¢do dos atos
que compdem o procedimento administrativo de contratacdo, via dispensa de licitagcdo
emergencial, realizada pelos advogados dos 6rgaos, pois, estes exercem o controle interno da

legalidade do ato administrativo.

3.1.4 AGENTE ORDENADOR DE DESPESAS

Cabe a este agente administrativo zelar pelo bom aproveitamento das verbas
publicas. Na visdo de Sandromi (2000, p. 369), o ordenador de despesas € “0 servidor publico
investido de autoridade e competéncia para emitir empenho e autorizar pagamentos”, assim,
ele indica a fonte de onde saird a verba para efetuar o pagamento do objeto adquirido pela
Administracdo Publica, atendendo com isso o disposto nos artigos 7°, 2°, 111, c/c § 9°; 14 e 38,
caput, da Lei 8.666/93; e ao Decreto 4.777/06, Anexo |, art. 40, § 6°.

3.2 A RESPONSABILIZACAO DO AGENTE PUBLICO EM DISPENSA
DE LICITACAO EMERGENCIAL

A responsabilizacdo do agente publico em decorréncia de ilegalidade

referente a Lei de licitacGes e contratos, Lei 8.666/93, é prevista em seu artigo 82, in verbis:

Art. 82. Os agentes administrativos que praticarem atos em desacordo com 0s
preceitos desta Lei ou visando a frustrar os objetivos da licitagdo sujeitam-se as
sancOes previstas nesta Lei e nos regulamentos proprios, sem prejuizo das
responsabilidades civil e criminal que seu ato ensejar. (BRASIL, 1993).
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Sobre a pluralidade de punicGes que o agente publico estd sujeito, cita-se
Tacito (1993, p. 453): “o combate a corrup¢dao conduz a responsabilidade penal (crimes
funcionais...) assim como a responsabilidade administrativa e, subsidiariamente, a
responsabilidade civil do funcionalismo publico.”

Um dos regulamentos proprios que o artigo citado faz referéncia é a Lei n°
8.112, de 11 de dezembro de 1990, que dispde sobre o Regime Juridico dos Servidores
Publicos Civis da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais.

Sobre a responsabilidade disciplinar desses servidores publicos:

Art. 121. O servidor responde civil, penal e administrativamente pelo exercicio
irregular de suas atribuicoes.

Art. 122. A responsabilidade civil decorre de ato omissivo ou comissivo, doloso ou
culposo, que resulte em prejuizo ao erario ou a terceiros.

Art. 123. A responsabilidade penal abrange os crimes de contravencfes imputadas
ao servidor, nessa qualidade.

Art. 124. A responsabilidade civil-administrativa resulta de ato omissivo ou
comissivo praticado no desempenho do cargo ou funcéo.

Art. 125. As sangles civis, penais e administrativas poderdo cumular-se, sendo
independentes entre si.

Art. 126. A responsabilidade administrativa do servidor sera afastada no caso de
absolvicéo criminal que negue a existéncia do fato ou sua autoria. (BRASIL, 1990).

Percebe-se que o agente administrativo responde civil, criminal e
administrativamente pelos seus atos, quando ilegais. Primeiramente, sera verificada a

responsabilidade no &mbito administrativo.

3.2.1 RESPONSABILIDADE ADMINISTRATIVA

O servidor publico, no exercicio da funcdo, quando pratica ato ilicito contra
normas internas do 6rgéo ao qual est4 vinculado, devera ser responsabilizado® na medida da
sua culpabilidade. Esta responsabilizacdo é prevista no artigo 124, da Lei 8.112/90, como se
observa: “[...] a responsabilidade civil-administrativa resulta de ato omissivo ou comissivo
praticado no desempenho do cargo ou fun¢do.” (BRASIL, 1990).

Para Justen Filho (2012, p. 665):

2! Na terminologia inglesa, ha uma expresséo que identifica, de modo muito abrangente, o regime juridico da
responsabilidade ampla a que se submete o exercente da fungdo publica. Utiliza-se o vocabulo accountability
para indicar essa situagdo de submisséo perante a sociedade.
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A responsabilidade administrativa consiste no dever de responder pelos efeitos
juridico-administrativos dos atos praticados no desempenho de atividade
administrativa estatal, inclusive suportando a san¢do administrativa cominada em lei
pela préatica de ato ilicito.

Diferentemente do que é encontrado no sistema penal, no qual cada conduta
é tipificada e atrelada a uma resposta do Estado, aqui, no ambito da administracdo publica,
ndo ha uma tipificacdo para cada conduta, como se observa na licdo de Di Pietro (1993, p.
337):

Os estatutos funcionais apresentam um elenco de deveres e vedacBes para oS
servidores, e o ilicito administrativo vai configurar-se exatamente quando tais
deveres e vedagBes sdo inobservados. Além do mais, os estatutos relacionam as
penalidades administrativas, sem, contudo, fixar qualquer elo de ligacdo apriori com
a conduta.

No mesmo sentido, Carvalho Filho (2012, p. 802), como segue:

Deflui dessa circunstancia que o sistema punitivo na Administragdo devera atender a
principios especificos para a regular aplicacdo das san¢@es. Um deles € o principio
da adequagdo punitiva (ou proporcionalidade), pelo qual se incumbe ao
administrador certa margem de discricionariedade para compatibilizar a conduta e a
sangdo. Fora desse principio, a puni¢do é arbitréria e ilegal, e passivel de invalidacéo
pela Administracdo ou pelo Judiciério.

A responsabilidade administrativa diz respeito a restricdo dos direitos ou
prerrogativas funcionais do servidor, podendo acarretar na extingdo do vinculo que o liga a
Administracdo Publica, respeitando-se os principios do contraditério e da ampla defesa. Os
principios mencionados estdo insculpidos na Constituicdo Federal (1988), em seu artigo 5°,
inciso LV, o qual estabelece que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditdrio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a
ela inerentes™.

Ainda na esteira da responsabilizacdo, vale citar, segundo o artigo 125, da
Lei 8.112/90: “as sangdes civis, penais e administrativas poderdo cumular-se, sendo
independentes entre si”. Ou seja, o resultado do processo administrativo ndo depende do
resultado do processo civil e criminal. Assim, 0 agente poderad ter contra si, processos

instaurados nas esferas civil, criminal e administrativa, todos em fungdo do mesmo ato.
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A Unica vinculagcdo em que uma decisdo podera refletir efeitos em outra é no
tocante ao artigo 126: “a responsabilidade administrativa do servidor sera afastada no caso de
absolvicao criminal que negue a existéncia do fato ou sua autoria” (BRASIL, 1990). Desta
forma, percebe-se que o legislador admitiu que sendo absolvido no processo criminal o agente
estard livre de qualquer responsabilizacdo, pois restou provado que o fato ndo existiu ou ndo
fora este agente o causador do delito.

Ao processo administrativo sdo emprestados do processo penal “todos os
principios, garantias e normas que o regem, em respeito aos valores de protecdo e defesa das
liberdades individuais da dignidade da pessoa humana, que se plasmam no campo daquela
disciplina”. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso em Mandado de seguranca N.
2010/0138403-6, Primeira Turma. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho. 2011).

Sobre essas puni¢des, mesmo que ndo haja uma tipificacdo para cada
conduta delituosa, a administragdo publica tem dispositivos habeis para punir seus agentes,
quando cometem ilicitos no &mbito do exercicio do cargo ou fungéo.

Gasparini (2010, p. 299), sobre a apuracdo da infracdo administrativa diz:

A apuracéo da infracdo administrativa ¢ feita pela prdpria entidade a que esta ligado
0 acusado, em processo administrativo dirigido por uma comissdo constituida por
servidores estiveis e, no minimo, da mesma hierarquia do acusado. Encerrado o
processo com o relatério, a comissdo remete o expediente a autoridade competente
para aplicar, se for o caso, a pena.

A lei de licitacBes, em seu artigo 83, previu punicdes administrativas para
crimes cometidos no ambito das licitagdes: “Os crimes definidos nesta Lei, ainda que
simplesmente tentados, sujeitam o0s seus autores, quando servidores publicos, além das
sangdes penais, a perda do cargo, emprego, funcdo ou mandato eletivo.” (BRASIL, 1993).
(grifo nosso).

A respeito dos crimes tentados, cita-se Mukai (1999, p. 86):

Ao punir os crimes tentados, a Lei h& de ser vista conforme o sistema penal adotado
entre nés, posto que o Cédigo Penal adotou o critério objetivo para configuracdo do
crime. Afasta-se o critério subjetivo, pelo qual a mera intencdo de cometer um
crime, e portanto os atos preparatorios dai decorrentes, ja estariam configurando o
comportamento delituoso. Entre nds, ndo se pune a intencdo, nem atos preparatorios.
Mister se faz o requisito do principium executionis. O art. 83 pune a tentativa;
portanto, ha que haver, no caso, inicio de execucdo e nao a consecucao do crime por
circunstancias alheias a vontade do agente (art. 14, 11, do cédigo Penal).
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Diante do exposto, percebe-se que ndo houve qualquer alteragdo no tocante
a pena para os crimes cometidos pelo agente administrativo. Em verdade, o que o legislador
estabeleceu foi uma punicdo extremamente severa para os ilicitos cometidos no ambito da Lei
de licitacOes.

A Unica sancdo prevista pela Lei Federal das Licitacbes foi a do artigo 83,
mencionada anteriormente, assim, faz-se necesséria a andlise da Lei Federal n° 8.112/90, cujo

art. 127 estabelece que sdo penalidades disciplinares:

Art. 127 (...)

| - adverténcia;

Il - suspensdo;

I11 - demissdo;

IV - cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade;

V - destituicdo de cargo em comissdo;

VI - destituicdo de funcdo comissionada. (BRASIL, 1990).

O artigo 127 da Lei 8.112/90 prevé as punicdes para 0S agentes
administrativos descumpridores de deveres funcionais, sendo a aplicagdo dessas punic¢oes
subordinadas as circunstancias da conduta desse agente, ou seja, segundo o artigo 128, para
aplicacdo de uma dessas penas, a autoridade devera levar em consideracdo a natureza e
gravidade da infracdo cometida, dos danos dela derivados, das circunstancias agravantes ou
atenuantes e dos antecedentes funcionais.

O objetivo do artigo 128, nada mais é do que tentar tornar proporcional a
punicdo imposta ao agente. Como se observa nos julgados do Superior Tribunal de Justica:
“4. Na aplicagdo de penalidade, deve a Administragio observar o principio da
proporcionalidade em sentido amplo (...)”. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Mandado
de Seguranca. n° 10.825/DF. Relator: Ministro Arnaldo Esteves Lima. 2006).

No mesmo sentido:

1. a aplicacdo genérica e indiscriminada da san¢do maxima aos servidores
envolvidos em processo administrativo, sem que observada a diversidade das
condutas praticadas, fere os principios da individualiza¢do e da proporcionalidade da
reprimenda. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranga. N°
7.077 - DF (2000/0065859-6). Relator: Min. Edison Vidigal. 2001).

Diante do exposto, verificou-se que o agente administrativo pode sofrer
severas sancoes, em decorréncias de ilicitos cometidos quando em processo licitatorio. A Lei

de licitacGes prevé, na esfera administrativa, a perda do cargo, emprego, funcdo ou mandato
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eletivo; e, a responsabilidade administrativa, para servidores federais, previstas no artigo 127
da Lei 8.112/90, formando um importante meio de controle interno da Administracdo Publica.

3.2.2 RESPONSABILIDADE CIVIL

O Principal objetivo da ordem juridica é proteger o licito e reprimir o ilicito. Vale
dizer: a0 mesmo tempo em que ela se empenha em tutelar a atividade do homem que
se comporta de acordo com o direito, reprime a conduta daquele que o contraria.
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 01).

Para o presente trabalho a responsabilidade civil partira de atos ilicitos de
agentes administrativos. Desta forma, faz-se necessario elencar os dispositivos legais
referentes a responsabilidade civil.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 37, § 6° dispbe a respeito da

responsabilidade da Administracdo Publica e de seus agentes, com se observa no texto legal:

8 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos
de dolo ou culpa. (BRASIL, 1988).

O paragrafo em questdo faz referéncia a responsabilidade do servidor
guando o lesado é terceiro, porém, esta responsabilidade ndo serd afastada quando a
Administracdo Publica for a lesada. Pelo contrario, quando o prejudicado for o erario, a
responsabilizacdo sera apurada mediante processo administrativo, sempre, levando-se em
consideragdo os principios constitucionais do contraditorio, da ampla defesa e do devido
processo legal.

Um ponto importante para a presente discussdo, é no tocante a forma de
responsabilidade a que o agente publico esta vinculada. Como se percebeu, através da redacéao
Constitucional anteriormente citada, a responsabilidade para esse agente € subjetiva. Para
diferenciar esta da responsabilidade objetiva, do Estado, sobre o tema, Gongalves (2012, p.
68):

Diz-se, pois, ser “subjetiva” a responsabilidade quando se esteia na ideia de culpa. A
prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do dano indenizavel.
Dentro desta concepcdo, a responsabilidade do causador do dano somente se
configura se agiu com dolo ou culpa.
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A lei imp0e, entretanto, a certas pessoas, em determinadas situacdes, a reparacdo de
um dano cometido sem culpa. Quando isto acontece, diz-se que a responsabilidade é
legal ou “objetiva”, porque prescinde da culpa e se satisfaz apenas com o dano e o
nexo de causalidade. Esta teoria, dita objetiva, ou do risco, tem como postulado que
todo dano é indenizavel, e deve ser reparado por quem a ele se liga por um nexo de
causalidade, independentemente de culpa.

Se a responsabilidade do agente administrativo é de cunho subjetivo, como
observado no exposto acima, havera necessariamente, a comprovacao da culpa deste, assim,
oportuno expor o que a doutrina majoritaria chama de culpa para fins de responsabilidade
civil. Nessa esteira, cita-se Cavalieri Filho (2010, p. 35): “[...] pode-se conceituar culpa como
conduta voluntéria contraria ao dever de cuidado imposto pelo Direito, com a produ¢do de um
evento danoso involuntario, porém previsto ou previsivel.”

Assim, deverd, obrigatoriamente, ser provado que o agente administrativo
concorreu para o evento lesivo, mesmo que culposamente.

Visto a previsdo Constitucional da responsabilidade civil, faz-se
imprescindivel a andlise do Cddigo Civil, pois, de acordo com Meirelles (2007, p.418), “a
responsabilizacdo de que cuida a Constitui¢do é a civil, visto que a administrativa decorre da
situacdo estatutaria e a penal estd prevista no respectivo Codigo, em capitulo dedicado aos
crimes funcionais (art. 312 e 327)”.

Sobre tal responsabilidade, o Codigo Civil dedicou do artigo 186 ao 188,
para conceituar o que venha a ser ato ilicito; e do artigo 927 ao 943 para discorrer sobre a
obrigagdo de indenizar. Para o0 presente momento, € importante estabelecer as
responsabilidades de ilicitos em dispensa de licitagdo emergencial, inciso IV, do Artigo 24, da

Lei 8.666/93, diante de tal exigéncia, apenas os artigos 186 e 927, in verbis:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
(BRASIL, 2002).

Como fora mencionado, o Cédigo Civil, em seu artigo 186, faz referéncia a
culpa do agente quando diz: ”"Aquele que, por acdo ou omissdao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia”. Assim, para ocorréncia de uma responsabilizacdo do agente publico é
necessario analisar-se o ato ilicito que o agente praticou; outro requisito é o nexo causal, no
qual a anélise recai sobre o vinculo existencial entre o ato do agente e sua consequéncia

danosa, representada pelo verbo “causar”; por fim, ha, por necessidade dbvia, que se provar a
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existéncia de um dano, ou seja, como prevé o proprio artigo: “violar direito ou causar dano a
outrem”. (BRASIL, 2002).

No mesmo diapasdo, a Lei 8.112/90, Estatuto dos Servidores Federais,
também faz referéncia a responsabilidade civil do agente publico nos seguintes termos: “art.
122. A responsabilidade civil decorre de ato omissivo ou comissivo, doloso ou culposo, que
resulte em prejuizo ao erario ou a terceiros.”

Por dltimo, dentre o0s mecanismos legais que fazem mencdo a
responsabilidade civil, vale lembrar, como ja fora mencionado no topico anterior, o artigo 82,
da Lei 8.666/93. %

Conforme demonstrado pelo direito positivo pétrio, a responsabilidade civil
do agente publico “resume-se em verificar até que ponto o funcionério publico responde com
o patrimdnio pelos crimes e erros praticados no exercicio da fun¢do publica” (CRETELLA
JUNIOR, 1993, p. 81).

Nesse sentido, MEIRELLES (2007, p. 501): "N&o h4, para o servidor,
responsabilidade objetiva ou sem culpa. A sua responsabilidade nasce com o ato culposo e
lesivo e se exaure com a indenizacdo".

Ap0s se fazer mencdo aos dispositivos legais, para provar a possibilidade de
reparacdo civil pelos danos causados a Administracdo Publica, oportuno se faz a anélise de
como se da o ressarcimento aos cofres publicos.

Di Pietro (2006, p. 589), aduz que nos estatutos desses servidores pode-se
encontrar o procedimento a ser adotado para a Administracdo poder cobrar o prejuizo. Pois,
em procedimento auto-executério, sem necessidade de interferéncia do poder judiciario, a
Administracdo poderad descontar dos vencimentos do servidor, respeitando o limite mensal
fixado em lei, preservando o carater alimentar dos pagamentos.

Prova disto é o preconizado pela Lei 8.112/90 que dispde sobre a forma de

ressarcimento ao erario:

Art. 46. As reposicdes e indenizagbes ao erdrio, atualizadas até 30 de junho de
1994, serdo previamente comunicadas ao servidor ativo, aposentado ou ao
pensionista, para pagamento, no prazo maximo de trinta dias, podendo ser
parceladas, a pedido do interessado.

§ 1o O valor de cada parcela ndo podera ser inferior ao correspondente a dez por
cento da remuneragdo, provento ou pensao.

22Art. 82. Os agentes administrativos que praticarem atos em desacordo com os preceitos desta Lei ou visando a
frustrar os objetivos da licitacdo sujeitam-se as sancBes previstas nesta Lei e nos regulamentos préprios, sem
prejuizo das responsabilidades civil e criminal que seu ato ensejar. (BRASIL, 1993).
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8 20 Quando o pagamento indevido houver ocorrido no més anterior ao do
processamento da folha, a reposicéo sera feita imediatamente, em uma Unica parcela.
8 30 Na hipotese de valores recebidos em decorréncia de cumprimento a decisdo
liminar, a tutela antecipada ou a sentenca que venha a ser revogada ou rescindida,
serdo eles atualizados até a data da reposicdo. Art. 47. O servidor em débito com o
erario, que for demitido, exonerado, ou que tiver a sua aposentadoria ou
disponibilidade cassada, tera o prazo de 60 (sessenta) dias para quitar o débito.
Paragrafo Gnico. A ndo quitacdo do débito no prazo previsto implicara sua inscri¢do
em divida ativa.

Art. 47. O servidor em débito com o erario, que for demitido, exonerado, ou que
tiver sua aposentadoria ou disponibilidade cassada, ou ainda aquele cuja divida
relativa a reposicéo seja superior a cinco vezes o valor de sua remuneragdo terd o
prazo de sessenta dias para quitar o débito.

8§ 10 A ndo quitacdo do débito no prazo previsto implicara sua inscricdo em divida
ativa.

8§ 20 Os valores percebidos pelo servidor, em razdo de deciséo liminar, de qualquer
medida de carater antecipatério ou de sentenca, posteriormente cassada ou revista,
deverdo ser repostos no prazo de trinta dias, contados da notificacdo para fazé-lo,
sob pena de inscricdo em divida ativa.

Art. 47. O servidor em débito com o erério, que for demitido, exonerado ou que
tiver sua aposentadoria ou disponibilidade cassada, tera o prazo de sessenta dias para
quitar o débito.

Pardgrafo dnico. A ndo quitacdo do débito no prazo previsto implicara sua inscri¢éo
em divida ativa.

Art. 48. O vencimento, a remuneracdo e 0 provento ndo serdo objeto de arresto,
sequestro ou penhora, exceto nos casos de prestacdo de alimentos resultante de
deciséo judicial.

Conforme ficou demonstrado, ha responsabilidade civil por parte do agente
publico, quando provada a sua culpa e o efetivo dano, pois se todos 0s outros requisitos forem
cumpridos e faltarem esses, ndo haveré obrigacdo em indenizar, pois se estaria possibilitando
o0 enriquecimento ilicito da Administracdo Publica.

3.2.3 RESPONSABILIDADE PENAL

Para completar a responsabiliza¢do dos agentes administrativos, segundo 0s
artigos 82 da Lei 8.666/93; 121 e 123, da Lei 8.112/90, serdo dedicados esforcos para analisar
0S aspectos criminais de atos ilegais em dispensa de licitacdo emergencial, estampada no
inciso 1V, artigo 24, da Lei 8.666/93.

H& muitas possibilidades de se abordar a responsabiliza¢do penal, como por
exemplo, o estudo do proprio Codigo Penal nos crimes contra a Administragdo Publica, que,
em sua maioria, estdo definidos no Titulo XI, Capitulo I, arts. 312 a 326, e 0s crimes contra as
Financgas Pdblicas no Capitulo I, arts. 359-A a 359-H, do Codigo Penal, pois todos esses

crimes poderdo ser praticados por agentes administrativos, em processo licitatério.
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No entanto, para ndo se fugir do objetivo central deste trabalho, sera
analisado o artigo 89 da Lei 8.666/93, o qual faz mencéo aos ilicitos praticados em dispensa

de licitacdo e inexigibilidade. Desta forma, inicia-se o estudo com o seu texto na integra:

Art. 89. Dispensar ou inexigir licitacdo fora das hip6teses previstas em lei, ou deixar
de observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade:

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

Paragrafo Unico. 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. (BRASIL, 1993).

Criminalizar a conduta do agente administrativo que, ilegalmente contrata
em nome da Administracdo Publica, € muito importante, pois o tratamento criminal é mais
agressivo que a responsabilizagdo civil e administrativa, como ja fora demonstrado nos
topicos anteriores.

Para Gasparini (2001, p. 94) "o dispositivo visa impedir que as hip6teses de
dispensa e da exigibilidade sejam alargadas". O renomado autor est4 certo, mas, em partes,
pois ndo s visou impedir o alargamento dessas hipoGteses, como também exigiu que as
formalidades impostas pela Lei, mais especificamente o artigo 26 da Lei 8.666/93%, fossem
cumpridas.

Ainda, Greco Filho (2007, p. 60), sobre o0 objetivo dos crimes que afrontam
a Lei de licitagbes: "em geral, é a moralidade administrativa e, em termos especificos, é a
estrita excepcionalidade dos casos de inexigibilidade ou dispensa de licitagao”.

No mesmo sentido, Fernandes (2009, p. 60) aduz:

Para que a situacdo possa implicar dispensa de licitacdo, deve o fato concreto
enqguadrar-se no dispositivo legal, preenchendo todos os requisitos. Ndo é permitido
qualquer exercicio de criatividade ao administrador, encontrando-se as hipoteses de
licitagcdo dispensavel previstas expressamente em lei.

2Art. 26. As dispensas previstas nos 88§ 2° e 4° do art. 17 e no inciso |11 e seguintes do art. 24, as situagdes de
inexigibilidade referidas no art. 25, necessariamente justificadas, e o retardamento previsto no final do paragrafo
Gnico do art. 8° desta Lei deverdo ser comunicados, dentro de 3 (trés) dias, a autoridade superior, para ratificacdo
e publicacdo na imprensa oficial, no prazo de 5 (cinco) dias, como condicdo para a eficacia dos atos.

Parégrafo Gnico. O processo de dispensa, de inexigibilidade ou de retardamento, previsto neste artigo, serd
instruido, no que couber, com 0s seguintes elementos:

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

Il - raz8o da escolha do fornecedor ou executante;

111 - justificativa do preco.

IV - documento de aprovacao dos projetos de pesquisa aos quais 0s bens serdo alocados. (BRASIL, 1993).
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Contudo, percebe-se ao analisar o artigo em questdo, que este possui trés
condutas incriminadoras. A primeira “dispensar licitagdo fora das hipoteses previstas em lei,
ou seja, so € possivel a dispensa de licitacdo quando prevista em um dos incisos do artigo 24,
da Lei 8.666/93, pois, como ja demonstrado, o rol desse artigo € taxativo, por isso ndo admite
outra forma de dispensa de licitacdo; a segunda, diz respeito a inexigibilidade de licitag&o,
aqui, deve-se ter cuidado, pois, como demonstrado no primeiro capitulo desta obra, o rol dos
incisos que prevéem as hipoteses de inexigibilidade ndo é taxativo, para se caracterizar a
inexigibilidade indevida faz-se necessario que o0 agente administrativo contrate por
inexigibilidade de licitacdo quando haveria possibilidade de ocorrer pluralidade de
interessados no objeto contratado; por fim, a terceira forma de enquadramento no artigo 89 da
Lei 8.666/93 é “deixar de observar as formalidades pertinentes a dispensa ou inexigibilidade”.
O legislador deixa claro que as exigéncias do artigo 26 ndo sdo meras formalidades, pois, ha
ainda, obrigatoriedade em se justificar os casos de emergéncia e calamidade (inciso I). A
escolha do fornecedor e o preco do produto ou servico deverdo, também, ser justificados,
assim como os documentos de aprovacao dos projetos de pesquisa deverdo ser juntados pela
autoridade competente aos autos do processo.

Para corroborar com o exposto, Pereira Junior (2007, p. 829-830):

As duas primeiras condutas sdo positivas, realizam-se mediante uma acdo praticada
pelo agente e configuram crimes comissivos, enquanto Gltima é conduta negativa,
que se realiza mediante omissdo do agente e configura crime omissivo.

Estabelecidas as formas de cometimento do crime em analise, é oportuno
definir o sujeito ativo e passivo desse crime. O sujeito ativo do crime em tela é a pessoa apta a
praticar a conduta prevista no artigo 89 da Lei 8.666/93, ou seja, 0 agente administrativo
competente para praticar; como também havera concurso de agentes, como prevé o paragrafo
unico do mesmo artigo. Ja o sujeito passivo € a Administracdo Publica (Unido, Estado-
membro, Distrito Federal e Municipio), como também as autarquias, empresas pubicas,
sociedades de economia mista, fundacGes publicas e outras entidades sob controle estatal
direto ou indireto. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica. HC 153.097-DF, 52 TURMA.
Relator: Ministro Arnaldo Esteves Lima. 2010).

O elemento subjetivo do tipo penal é o dolo, mas, para o artigo em questao,
ndo ha diferenciacdo do tratamento dado pela lei quanto a intencdo do agente. Assim, para
Nucci (2010, p. 892) “nao ha elemento subjetivo especifico, nem se pune a forma culposa”.
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Com isso, percebe-se que a finalidade do agente ndo importa, o que faz diferenca para o caso
concreto € a acao deste agente.

Em sentido oposto, Gasparini (2001, p. 98), adverte:

E o dolo genérico, consubstanciado na vontade livre e consciente de dispensar ou
inexigir a licitacdo ou de deixar de observar as formalidades pertinentes, quando se
cuidar de dispensa ou inexigibilidade de licitacdo. Nas duas situaces o agente ha de
ter consciéncia da ilicitude de seu comportamento. O dolo sera eventual se o0 sujeito
da infragdo, tendo ddvida quanto a ilegalidade de sua conduta, assume o risco de
cometer, dispensando ou inexigindo a licitagdo.Crimes na Licitagdo, 22 ed. S8o
Paulo: NDJ, 2001, p. 98.

Para ndo deixar davidas sobre a exigéncia do elemento subjetivo (dolo) o

Superior Tribunal de Justica, através do julgamento da Acdo Penal n° 480, aduz:

Os crimes previstos nos artigos 89 da Lei n° 8.666/1993 (dispensa de licitacdo
mediante, no caso concreto, fracionamento da contratacdo) e 1°, inciso V, do
Decreto-lei n® 201/1967 (pagamento realizado antes da entrega do respectivo servigo
pelo particular) exigem, para que sejam tipificados, a presenca do dolo especifico de
causar dano ao erario (...). Precedentes da Corte Especial e do Supremo Tribunal
Federal. (Brasil, Superior Tribunal de Justica. AP n° 480, Rel. Min. Cesar Asfor
Rocha 2012).

Diante do entendimento do STJ, ndo ha como sustentar o oposto. Desta
forma, para caracterizacdo do crime em apreco devera ser exigida a intencdo em causar dano
ao erario.

Outra divergéncia, a respeito do crime estampado no artigo 89 da lei
8.666/93, é 0 objeto do crime, se este é material, exigindo o dano ao erario; ou formal, sem
existéncia de um resultado, o dano.

Inicialmente os tribunais superiores sinalizaram no sentido de que, para a
caracterizacdo do crime do artigo 89, da Lei 8.666/93, haveria que se provar o dolo em

cometer o delito, como também a existéncia de dano ao erario, como se observa no julgado:

EMENTA: PENAL. DISPENSA OU INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO.
AUSENCIA DE MOTIVAGCAO ADMINISTRATIVA. ARTIGO 89 DA LEI
8.666/93. PARAGRAFO UNICO. TIPICIDADE OBJETIVA E SUBJETIVA.
AUSENCIA DE PROVAS. ABSOLVICAO.

1. A elementar tipica prevista no delito do paragrafo Unico do artigo 89 da Lei
8.666/93, consistente na "dispensa ou inexigibilidade ilegal”, também contempla
aqueles casos em que o administrador publico, em detrimento ao disposto no artigo
26 do mesmo Diploma Legal, deixa de manifestar os motivos da contratacdo direta.
2. Considerando que o0 objeto juridico tutelado pelo crime estatuido na parte final do
caput do artigo 89 da Lei das LicitacBes - "deixar de observar as formalidades
pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade" - é a moralidade/lisura do procedimento
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licitatorio, a sua configuracdo esta a exigir do agente publico o dolo especifico de
beneficiar indevidamente o particular contratado.

3. Em atencdo ao principio do in dubio pro reo, impde-se a absolvicdo dos réus
quando ndo existem nos autos provas convincentes da sua participacdo na
"consumacao da ilegalidade™ (artigo 89, paragrafo Gnico, Lei 8.666/93) ou do intuito
de favorecer a parte contratada por meio da omissdo de formalidades legais para
dispensa/ inexigibilidade de licitacdo. (BRASIL, TRF4, APELACAO CRIMINAL
N° 2000.72.00.001156-9, Oitava Turma, Relator Luiz Fernando Wowk Penteado.
2005).

No mesmo sentido, decidiu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte:

DISPENSA DE LICITACAO. CRIME TIPIFICADO NO ART. 89, CAPUT, DA
LEl 8.666/93. AUSENCIA DE DANO AO ERARIO PUBLICO E DE DOLO.
REJEICAO DA DENUNCIA. PRECEDENTES DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. O entendimento dominante no Superior Tribunal de Justica é no sentido
de que o crime tipificado no art. 89, caput, da Lei n° 8.666, de 1993, somente é
punivel quando produz resultado danoso ao erario (RIO GRANDE DO NORTE,
TJRN, APO n° 2006.004967-7, Rel. Juiz Convocado Nilson Cavalcanti, Tribunal
Pleno. 2008).

No entanto, o entendimento vem mudando.Prova disto € o julgado do STJ,

do ano de 2013, como segue:

RECURSO ESPECIAL. ART. 89 DA LEI No 8.666/93.
DISPENSA/INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO FORA DAS HIPOTESES
PREVISTAS EM LEI. DOLO ESPECIFICO DE CAUSAR DANO A
ADMINISTRACAO PUBLICA E EFETIVO DANO AO ERARIO. NAO
COMPROVACAO, NA ESPECIE. ATIPICIDADE MATERIAL DA CONDUTA.
ABSOLVIQAO. NECESSIDADE. RECURSO ESPECIAL PROVIDO, PARA
ESTE FIM.

1. A jurisprudéncia atual da Corte Especial do Superior Tribunal de Justica,
estribada em decisdo do Pleno do Supremo Tribunal Federal, entende que, para fins
da caracterizacdo do crime previsto no art. 89 da Lei n° 8.666/93, é imprescindivel a
comprovagdo do dolo especifico do agente em causar dano & Administragdo Publica,
bem como o efetivo prejuizo ao erério, ndo sendo suficiente apenas o dolo de
desobedecer as normas legais do procedimento licitatério. (BRASIL, Superior
Tribunal de Justica. REsp n° 1.349.442, Rel. Min. Campos Marques. 2013).

Diante da mudanca de opinido do STJ, pode-se concluir que o elemento
subjetivo do crime é o dolo, como também, este é crime material, por depender da
comprovacao de dano ao erario, quando o agente publico dispensar ou inexigir licitagdo fora
das hipoteses previstas nos artigos 24 e 25 da mesma lei, ou ndo atender as formalidades
inerentes as contratagdes em voga.

Por derradeiro, o0s procedimentos inerentes a responsabilidade
administrativa, civil e penal ndo serdo discutidos, por ndo ser a responsabilizacdo o objetivo

central deste trabalho.
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3.24 RESPONSABILIZACAO POR IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Seguindo a pesquisa a respeito da responsabilizacdo do agente
administrativo envolvido em ilicito, quando na contratagdo embasada no inciso 1V, artigo 24,
da Lei 8.666/93, dispensa de licitacdo emergencial, depara-se com a Lei de 8.429/92, que
dispde sobre as sancdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no
exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungdo na administracdo publica direta, indireta ou
fundacional.

Como o objetivo do presente trabalho e consequentemente deste topico ndo
¢ analisar cada responsabilizacdo, individual e pormenorizadamente, far-se-4 uma analise
privilegiada no tocante aos agentes administrativos, passiveis de punicGes por atos de
improbidade.

Improbidade administrativa na visdo de Andrade (2009, p. 236):

Ato de imoralidade qualificado pela lei que importa enriquecimento ilicito do
agente, prejuizo ao erério e/ou viola¢do dos principios da administracdo publica, e
que enseja, em processo judicial promovido pela pessoa juridica lesada ou pelo
ministério puablico, a aplicacdo das seguintes sancBes: suspensdo dos direitos
politicos, perda da funcdo publica, indisponibilidade de bens, ressarcimento ao
erério, perda de bens e valores acrescidos ilicitamente, multa civil e proibicdo de
contratar com a administracdo publica ou dela receber beneficio.

A Lei em questdo sera analisada partindo-se do conceito citado acima. Desta
forma, sera discutida a natureza juridica, sujeitos ativos e passivos; as formas de improbidade
e suas sancgoes.

A natureza juridica da Lei 8.429/92 ¢ civil, de acordo com o artigo 37, §4°

da Constituicdo federal, in verbis:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

8 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos
politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento
ao erario, na forma e gradacao previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel.
(BRASIL, 1988).
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Ao se analisar o pardgrafo em tela, verifica-se que em sua parte final é
estabelecido que havera responsabilizacdo por ato de improbidade, sem prejuizo da acéo
penal cabivel. Ou seja, diante de tal previséao, fica claro que a lei em questdo é de natureza
civil.

A Lei de improbidade administrativa possui definicdo propria para os
sujeitos ativos, artigo 2°:

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce,
ainda que transitoriamente ou sem remuneracao, por eleicdo, nomeacdo, designacéo,
contratagdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo,
emprego ou fungéo nas entidades mencionadas no artigo anterior. (BRASIL, 1992).

Como também para 0s sujeitos passivos:

Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico, servidor ou
ndo, contra a administracdo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territério, de
empresa incorporada ao patriménio publico ou de entidade para cuja criagdo ou
custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de cinqiienta por cento do
patriménio ou da receita anual, serdo punidos na forma desta lei.

Paragrafo Unico. Estdo também sujeitos as penalidades desta lei os atos de
improbidade praticados contra o patrimdnio de entidade que receba subvencéo,
beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgdo publico bem como daquelas
para cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com menos de
cinguienta por cento do patrimdnio ou da receita anual, limitando-se, nestes casos, a
sancao patrimonial a repercussdo do ilicito sobre a contribuigdo dos cofres publicos.
(BRASIL, 1992).

Pode-se perceber que o conceito de agente publico (sujeito ativo), e a
guantidade de pessoas juridicas (sujeitos passivos) segundo a Lei em voga, sdo bastante
amplos, pois o legislador pretendeu abarcar todos que, de alguma forma, tém contato com a
Administracdo Publica ou facam parte ou dependam dela para responsabiliza-los.

Nesse sentido, a referida Lei estabeleceu trés situacdes que configuram atos
de improbidade, sdo elas: atos de improbidade administrativa que importam enriquecimento
ilicito; que causam prejuizo ao erario; e, que atentam contra os principios da administracdo
plblica, artigos 9°, 10 e 11, respectivamente. Como também previu em seu artigo 12%* as

sangﬁes para esses atos.

? Art. 12. Independentemente das sances penais, civis e administrativas previstas na legislacao especifica, esta
o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagfes, que podem ser aplicadas isolada ou
cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato. [...]. (BRASIL, 1992).
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Enriquecimento ilicito, de acordo com o artigo 9°% e seus incisos, pode ser
entendido, segundo Andrade (2010, p. 75) como:

O enriquecimento ilicito decorre de um proveito ilegal, obtido pelo agente publico
ou por terceiro, ndo necessariamente decorre de um prejuizo experimentado pela
Administracdo Publica, a exemplo do que ocorre no art. 9°, inciso 1X, pressupondo-
se, apenas, que 0 proveito obtido para a pratica do ato improbo seja ilicito.

A sancdo para esse ato € prevista pelo o artigo 12, inciso I:

| - na hipdtese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patriménio, ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da fungéo publica,
suspensdo dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento de multa civil de até
trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibicdo de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio
majoritario, pelo prazo de dez anos; (...).(BRASIL, 1992).

Assim, seré enriquecimento ilicito quando, em detrimento da ligacéo que o
sujeito tem com a Administracdo Pablica, esse receber algum proveito.

Por outro lado, o artigo 10%° prevé o que vem a ser o ato de improbidade
administrativa. Di Pietro (2005, p. 712), adverte que ndo se deve associar, exclusivamente,
improbidade administrativa a atitudes desonestas, pois esta Lei regulamenta o artigo 37, 8 4°,
da Constituicdo Federal, ou seja, improbidade é qualquer lesdo ao erario que ocasione perda
de bens. Sendo assim, até mesmo a ma administracdo, em que o agente ndo age com dolo,
simplesmente esse agente € incompetente.

A fim de coibir esses atos, o0 artigo 12, inciso 11:

Il - na hip6tese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patrimdnio, se concorrer esta circunstancia, perda da
funcgdo publica, suspensdo dos direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento de
multa civil de até duas vezes o valor do dano e proibi¢do de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio
majoritario, pelo prazo de cinco anos; (...). (BRASIL, 1992).

2> Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de
vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade nas
entidades mencionadas no art. 1° desta lei, e notadamente: (...). (BRASIL, A992).

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

[...]. (BRASIL, 1992).
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Por derradeiro, referente aos atos de improbidade administrativa, o artigo
11%" prevé como improbidade administrativa a violacdo dos principios que regem a
Administracédo Publica.

Ao se analisar o artigo em questdo percebe-se que este € a Ultima tentativa
da Lei para enquadrar aquele agente administrativo que, mesmo sem lesar o erario ou ter
auferido enriquecimento ilicito, agrediu o moral daqueles que compbe a Administracdo
Publica.

Nesse sentido Bitencourt Neto (2005, p. 119) “o artigo 11 ¢ norma de
reserva: caso 0 ato ndo atente diretamente contra o disposto nos artigos 9° e 10, ofendido o
art, 11, estara configurada improbidade administrativa”.

Como punicdo para atos que atentem contra 0s principios que regem a
Administracdo Publica, a Lei de Improbidade Administrativa, em seu artigo 12, 111, adverte

que:

Il - na hipbtese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da
fungdo publica, suspensdo dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de
multa civil de até cem vezes o valor da remuneracdo percebida pelo agente e
proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de trés anos. (BRASIL, 1992).

Como um dos objetivos centrais desta Lei € vedar o enriquecimento ilicito e
preservar o erario, o artigo 12, paragrafo unico, prevé, na fixacdo da pena base, que o juiz leve
em consideracdo o dano causado aos cofres publicos e o proveito patrimonial do agente que

cometeu o ilicito.?®

2 Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administragdo publica
gualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as
instituices, e notadamente:

[...]- (BRASIL, 1992).

“8 Paré4grafo Gnico. Na fixagdo das penas previstas nesta lei o juiz levara em conta a extenséo do dano causado,
assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente.(BRASIL, 1992).
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3.3 CONTROLE EXTERNO EXERCIDO PELO TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO

Dada a responsabilizacdo para os agentes publicos envolvidos em dispensa
de licitacdo emergencial, a Gltima analise feita para o presente trabalho académico é sobre as
puni¢des impostas pelo TCU, aplicadas por atos ilegais de agentes publicos, cometidos
quando na contratacdo por dispensa de licitacdo emergencial.

A Constituicdo Federal prevé, em seu artigo 70 e 71, a competéncia do

Tribunal de Contas da Unido, in verbis:

Art. 70. A fiscalizacdo contébil, financeira, orcamentéria, operacional e patrimonial
da Unido e das entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade,
legitimidade, economicidade, aplica¢do das subvencdes e renincia de receitas, sera
exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de
controle interno de cada Poder.

Pardgrafo Unico. Prestard contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e
valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma
obrigacdes de natureza pecuniéria.

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, serd exercido com o
auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete:

(...)

VIII - aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade
de contas, as sancdes previstas em lei, que estabelecera, entre outras cominagdes,
multa proporcional ao dano causado ao erario;

(...). (BRASIL, 1988).

Indo na mesma via, a Lei 8.666/93, em seu artigo 113, prevé a atuacdo dos
Tribunais de Contas no controle das despesas publicas ligadas a licitacdo e contratos

administrativos, o qual cita-se na integra:

Art. 113. O controle das despesas decorrentes dos contratos e demais instrumentos
regidos por esta Lei serd feito pelo Tribunal de Contas competente, na forma da
legislacdo pertinente, ficando os 6rgdos interessados da Administracdo responsaveis
pela demonstracdo da legalidade e regularidade da despesa e execugdo, nos termos
da Constituicdo e sem prejuizo do sistema de controle interno nela previsto.
(BRASIL, 1993).

Ainda, sobre a regulamentacdo das atividades desse Tribunal, faz-se
necessario citar a Lei n° 8.443, de 16 de julho de 1992, Lei Organica do TCU, que dispde

sobre a Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido.
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Estabelecida a previsdo legal da interferéncia dos Tribunais de Contas,
inicialmente, € oportuno analisar-se a sua funcgéo.

Medauar (2009, p. 401), adverte que o Tribunal de Contas é 6rgdo auxiliar
do Poder Legislativo, sua funcdo, como se observa pela analise do artigo 70 da CRFB, € de
fiscalizacdo da coisa publica. Esse auxilio ao poder legislativo, ndo pode ser interpretado
como uma vinculagdo funcional, haja vista a independéncia que esses Tribunais tém em
relacdo aos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. Uma prova dessa desvinculacdo € que
seus membros tém as mesmas garantias dadas aos membros do Poder Judiciario, pois ndo
seria possivel a aplicacdo de uma puni¢do qualquer por um agente sem as prerrogativas

inerentes ao judiciario, como irredutibilidade de vencimentos e inamovibilidade.

Sobre o poder das decisdes do TCU, o TRF 12 Regido ja se manifestou a
respeito: "o TCU s formalmente ndo € 6rgdo do Poder Judiciario. Suas decisdes transitam em
julgamento e tém, portanto, natureza prejudicial para o juizo ndo-especializado”. (BRASIL,
Tribunal Regional Federal da Primeira Regido. APELACAO CIVIL. n° 89.01.23993-0/MG.
Relator: JUIZ ADHEMAR MACIEL. 1992).

De acordo com o exposto, atraves do julgado em tela, percebe-se que, na
esfera que compete ao Tribunal de Contas julgar, ndo ha possibilidade de interferéncia do
Judiciario. A Unica forma de atuacao do Judiciario sobre as decisdes do Tribunal de Contas €
no tocante a legalidade de seus atos. E a mesma situagio que ocorre entre o Poder Executivo e
o0 Judiciario, somente sera possivel, a interferéncia, em situacdes que afrontem o ordenamento

juridico patrio.

Sobre as punic¢des aplicadas pelo TCU aos ilicitos cometidos no ambito das
licitacdes, segundo o artigo 19% da Lei Organica do TCU, o gestor sera responsabilizado

pelodébito encontrado em contas irregulares. Quando houver dano ao erario, esse gestor

2 Art. 19. Quando julgar as contas irregulares, havendo débito, o Tribunal condenard o responsavel ao
pagamento da divida atualizada monetariamente, acrescida dos juros de mora devidos, podendo, ainda, aplicar-
Ihe a multa prevista no art. 57 desta Lei, sendo o instrumento da decisdo considerado titulo executivo para
fundamentar a respectiva acdo de execugdo.

Parégrafo Gnico. Nao havendo débito, mas comprovada qualquer das ocorréncias previstas nas alineas a, b e ¢ do
inciso Ill, do art. 16, o Tribunal aplicard ao responsavel a multa prevista no inciso | do art. 58, desta
Lei.(BRASIL, Lei n° 8.443, de 16 de julho de 1992).
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podera ser condenado em até cem por cento do valor do dano causado, como prevé o artigo
57.%
Ja o artigo 58, diz respeito a multa decorrente de atitudes vistas como mais

gravosas, in verbis:

Art. 58. O Tribunal podera aplicar multa de Cr$ 42.000.000,00 (quarenta e dois
milhdes de cruzeiros), ou valor equivalente em outra moeda que venha a ser adotada
como moeda nacional, aos responsaveis por:

| - contas julgadas irregulares de que nédo resulte débito, nos termos do paragrafo
Unico do art. 19 desta Lei;

Il - ato praticado com grave infragdo a norma legal ou regulamentar de natureza
contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial;

I1l - ato de gestéo ilegitimo ou antiecondmico de que resulte injustificado dano ao
Erario;

IV - ndo atendimento, no prazo fixado, sem causa justificada, a diligéncia do Relator
ou a deciséo do Tribunal;

V - obstrucdo ao livre exercicio das inspecdes e auditorias determinadas;

VI - sonegacgéo de processo, documento ou informagdo, em inspecdes ou auditorias
realizadas pelo Tribunal,

VII - reincidéncia no descumprimento de determinacdo do Tribunal.

8§ 1° Ficard sujeito a multa prevista no caput deste artigo aquele que deixar de dar
cumprimento a decisdo do Tribunal, salvo mativo justificado.

§ 2° O valor estabelecido no caput deste artigo seré atualizado, periodicamente, por
portaria da Presidéncia do Tribunal, com base na variacdo acumulada, no periodo,
pelo indice utilizado para atualizagéo dos créditos tributarios da Unido.

8§ 3° O Regimento Interno disporé sobre a gradacdo da multa prevista no caput deste
artigo, em fun¢do da gravidade da infracdo. (BRASIL, Lei n° 8.443, de 16 de julho
de 1992).

Por fim, quando os membros do TCU, por maioria absoluta, entenderem que
a atitude do gestor fora muito grave, de acordo com o artigo 60, Lei Organica do TCU, “0
responsavel ficard inabilitado, por um periodo que variara de cinco a oito anos, para o
exercicio de cargo em comissdo ou funcdo de confianca no ambito da Administracdo
Publica.” (BRASIL, Lei n°® 8.443, de 16 de julho de 1992).

3.4 COMUNICACAO ENTRE AS INSTANCIAS

A Lei 8.112/90, ja mencionada anteriormente, faz referéncia a comunicacéo

entre as instancias, como se observa através da letra da mesma lei, em seus artigos 125 e 126:

Art. 125. As sancBes civis, penais e administrativas poderdo cumular-se, sendo
independentes entre si.

% Art. 57. Quando o responséavel for julgado em débito, poderé ainda o Tribunal aplicar-lhe multa de até cem por
cento do valor atualizado do dano causado ao Erario.(BRASIL, Lei n° 8.443, de 16 de julho de 1992).
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Art. 126. A responsabilidade administrativa do servidor sera afastada no caso de
absolvicéo criminal que negue a existéncia do fato ou sua autoria. (BRASIL, 1990).

A comunicacdo entre as instancias administrativa e penal é prevista pelo
artigo 126, citado a cima, o qual adverte que na absolvi¢do no juizo criminal por auséncia de
comprovagdo de cometimento do delito, como também de autoria, ndo havera
responsabilizacdo administrativa.

No mesmo sentido, os efeitos da sentenca penal no juizo civil a regra é
estampada pelo artigo 935 do Codigo civil: “A responsabilidade civil ¢ independente da
criminal, ndo se podendo questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu
autor, quando estas questdes se acharem decididas no juizo criminal.” (BRASIL, 2002).

Com fulcro nos artigos em citados, pode-se concluir que a comunicagao
entre essas trés instancias é relativa, pois a redacdo desses € clara ao vedar a responsabilizacdo
para 0s casos em que houver demonstrado que o acusado, através do processo penal,
inexistente o crime ou quando ndo se consegue provar sua autoria.

Assim, quando houver comprovado a existéncia do fato ou da autoria, no
juizo penal, o condenado sera responsabilizado civilmente, pois o0 que importava para fins de
reparacdo j& fora possivel com a condenacdo na esfera penal, nesse sentido o STJ ja se
pronunciou: “As jurisdigdes civel e criminal intercomunicam-se. A segunda repercute de
modo absoluto na primeira, quando reconhece o fato ou a autoria. Nesse caso, a sentenca
condenatoria criminal constitui titulo executério no civel”. (BRASIL, Superior Tribunal de
Justica. REsp. 302.165, Rel. Min. José Delgado, 2001).

No mesmo sentido, referente as esferas administrativa e criminal, quando na

absolvicdo na segunda, segue o entendimento do STJ:

STJ — 18 T. — | 487: as esferas criminais e administrativas sdo independentes,
estando a Administracdo vinculada apenas a deciséo do juizo criminal que negar a
existéncia do fato ou a autoria do crime. In casu, o impetrante foi absolvido na esfera
criminal por insuficiéncia de provas, razdo pela qual a sentenca penal ndo tem
repercussdo na esfera administrativa. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica. RMS
n® 32.641-DF, Relator: Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Rel. para acordado
Min. Benedito Gongalves. 2011).

Sobre a absolvi¢do na esfera penal e sua consequéncia nas esferas civil e
administrativa, resta discutir a hipotese de absolvigcdo por falta de provas. Nesses casos 0 juiz
(esfera civil) e a autoridade competente (esfera administrativa), poderdo condenar o réu, pois,

para esses casos, as decisdes ndo se comunicam. A Unica conclusdo para o caso de absolvi¢do
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por falta de provas, é que para ocorrer uma condenacdo pelo mesmo fato, o juizo civil devera
avaliar novas provas trazidas a sua apreciagdo, pois ndo poderd julgar diferente do juiz
criminal, baseado nas mesmas provas,(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 545).

Nesse diapasdo, segue o entendimento do STJ:

(...) a sentenca criminal de absolvicdo por auséncia de provas suficientes de autoria
ndo vincula a esfera civel ou a administrativa, pois somente repercute nas outras
esferas quando a instancia penal é taxativa em declarar que o réu ndo foi o autor do
crime ou que o fato ndo existiu. Isso é uma diferenciacdo estabelecida pela doutrina
e jurisprudéncia com lastro no art. 935 do CC/2002 e no art. 66 do CPP. Anote-se
que a revogada redacgdo do inciso V do art. 386 do CPP englobava tanto a absolvicéo
por prova da ndo autoria quanto a por auséncia de provas suficientes a tal, o que foi
modificado pela novel Lei n. 11.690/2008, que supriu a omissdo legislativa e
expressamente distinguiu as hipoteses. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica.
REsp. n® 879.734 — 62 T. Relatora: Min. Maria Thereza de Assis Moura. 2010).

Diante do exposto, percebe-se que as instdncias sdo relativamente
independentes, pois mesmo que sejam analisados outros pontos, para fins de
responsabilizacdo civil e administrativa, a esfera criminal podera refletir em ambas,
dependendo do motivo da absolvigcdo. Pois, ndo ha sentido em instalar-se um processo
administrativo ou civil para casos em que ndo houve provada a existéncia do delito ou prova
da autoria deste; por outro lado, quando houver condenacdo do réu, no juizo criminal, as
outras instancias estardo dispensadas de qualquer vinculo com este juizo, fazendo valer o
estabelecido no artigo 125 da Lei 8.112/90, no qual é claro que as instancias sao

independentes entre si.
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CONCLUSAO

O objetivo do presente trabalho académico foi atingido, qual seja, analisar
0s pressupostos e limites da contratacdo direta por dispensa de licitacdo emergencial
insculpida no inciso 1V, artigo 24, da Lei 8.666/93.

A primeira conclusédo que se chegou foi no tocante a obrigatoriedade, por
parte do agente publico, de fazer tudo aquilo que a lei lhe autoriza, na administracéo da coisa
publica. Assim, no que se refere & Lei de Licitacdes, mais especificamente, aos seus objetivos,
0 gestor deverd buscar a proposta mais vantajosa dentre as empresas aptas a contratar com a
Administracdo Publica. A busca em questdo visa garantir o cumprimento do principio da
igualdade no processo licitatorio, previsto no inciso XXI, artigo 37 da Constituicdo Federal.

Diante de tal constatacdo, conclui-se, com base na melhor doutrina patria,
que licitagdo é: a contratacdo executada pela Administracdo Publica de obras ou servicos,
mediante selecdo da proposta mais vantajosa, dentre as empresas com capacidade técnica e
sem impedimentos legais, ap6s sequéncia logica de atos.

A regra é a instalacdo do procedimento licitatério, pois este é capaz de
cumprir as exigéncias citadas acima. Mas, como se percebeu, em alguns momentos ndo é
possivel a instalacdo de tal procedimento licitatorio, autorizando assim, a Administracdo a
contratar diretamente com o interessado.

Dentre as formas de contratacdo direta tem-se: licitagdo dispensada, a qual o
legislador optou por proibir a licitacdo. Ha divergéncias doutrinérias acerca da possibilidade
de promover-se a licitacdo quando prevista dentre umas das hipdteses do artigo 17 da Lei
8.666/93, no entanto, ficou provado que a opinido majoritaria € no sentido de que ndo ha
possibilidade de promover a licitagdo quando dispensada pelo artigo em questéo.

Outra forma de contratacdo direta é a prevista no artigo 24 da Lei 8.666/93,
chamada de licitacdo dispensavel. Este artigo diz respeito as hipoteses que normalmente
seriam contratadas mediante uma das modalidades de licitacdo, previstas por essa mesma Lei,
mas, por circunstancias especiais, justificadas pelo interesse publico, a contratacdo sera
dispensavel. Oportuno mencionar que o rol de trinta e trés incisos do artigo 24 é taxativo,
sendo assim, ndo ha possibilidade de extensdo dessas hipoteses.

Por fim, a ultima hipétese de contratagdo direta prevista pela Lei 8.666/93,

em seu artigo 25, séo os casos de inexigibilidade de licitacdo. Aqui o legislador previu que em
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alguns momentos ndo sera possivel haver contratacdo mediante uma das modalidades de
licitacdo, por impossibilidade de competicao.

Diante do exposto, pode-se concluir que as contratacbes diretas sdo
excepcionais, dada o obrigatoriedade do procedimento licitatorio.

A segunda secdo deste trabalho foi dedicada a analise das peculiaridades do
inciso 1V, artigo 24 da Lei 8.666/93, conhecida como contratagcdo por dispensa de licitagéo
emergencial.

A primeira constatacdo que se chegou foi quanto a origem da situacdo
emergencial, pois estd poderd ser previsivel ou imprevisivel. Diante de todo o exposto,
concluiu-se que para fins de caracterizagdo da dispensa de licitacdo em tela, independe da
previsibilidade da emergéncia; assim, sempre que constatada uma situacdo emergencial a
Administracdo devera agir para sanar o problema. Apos realizada a contratacéo, para fins de
responsabilizacdo do gestor competente, devera ser verificado se a emergéncia se deu por
inércia desse gestor ou por fatos alheios a sua vontade. O objetivo de autorizar-se uma
contratacdo oriunda da desidia do gestor publico é evitar que o erario seja lesado duas vezes
para 0 mesmo caso concreto.

Estando autorizada a dispensa de licitacdo para situacfes emergenciais que
independem da sua origem, passou-se a analise de quais objetos podem ser contratados.

Percebeu-se que os bens a serem adquiridos devem ter estreita ligagdo com
resolucdo da emergéncia em questdo. Sendo assim, ndo ha qualquer possibilidade de ocorrer
uma aquisicdo de bens que ndo sejam Uteis para evitar mal maior.

Sobre as obras a serem contratadas por essa hipotese de dispensa de
licitacdo, constatou-se que o prazo para a sua execucdao € de cento e oitenta dias, como
previsto no inciso em voga. A doutrina patria ndo é unanime a respeito da prorrogacdo do
prazo em questdo; inicialmente faz-se a diferenciacdo entre prorrogacdo e renovacdo de
contratos administrativos. Em resumo, a diferenca entre tais institutos reside no prazo para
concluséo do contrato, assim, nos casos de renovacao, a administragdo contrata uma empresa
para executar um determinado servigo por um prazo de 12 meses, com base no artigo 57 da
Lei de licitagdes, podendo esse contrato ser renovado com a mesma empresa; por outro lado, a
prorrogacéo diz respeito a servigos que ndo sejam de natureza continua, desta forma, estando
concluido o servico o vinculo se extingue, havendo prorrogacao para conclusdo desse servico

guando o prazo ndo for suficiente para concluséo da referida obra.
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Diante do exposto, verificou-se que, inicialmente, esta vedada a prorrogacédo
dos contratos emergenciais, pois 0 préprio inciso ordena que as obras sejam parceladas e
contratadas mediante dispensa de licitacdo, apenas, as parcelas que poderéo ser concluidas no
prazo de 180 (cento e oitenta) dias.

Como fora mencionado, hé& divergéncia acerca da prorrogacdo da
contratacdo emergencial, mas, a opinido que parece ser a mais acertada sinaliza para a
possibilidade de prorrogacdo por caso fortuito ou de forca maior, mas que esses problemas
ndo sejam capazes de gerar uma nova situacdo emergencial, pois se isso ocorrer, ndo havera
prorrogacdo e sim uma nova contratacdo por dispensa de licitagdo com fulcro no mesmo
inciso.

As contratacbes emergenciais sdo justificadas pela impossibilidade de
aguardar a instalacdo do procedimento licitatorio, devido ao risco de dano irreparavel que a
Administracdo estard sujeita, caso ndo atue com agilidade na resolucdo do problema. Em
decisdo polémica, o Tribunal de Contas da Uni&o, resolveu estabelecer um prazo para a
assinatura do contrato, trinta dias a partir da ocorréncia do fato.

Parece que a razéo esta com o TCU, pois ndo faz sentido contratar mediante
dispensa de licitagdo, por exemplo, cem dias ap6s a ocorréncia da situacdo emergencial,
justificando-se tal contratacdo como meio para evitar riscos irreparaveis decorrentes da
demora na instalacdo do procedimento licitatorio.

Diante de tais pressupostos, percebeu-se que a contratacdo esta autorizada,
sempre que houver o aparecimento do interesse publico, inclusive quando a licitacdo ndo
puder ser finalizada por entraves judiciais ou administrativos.

Feito o estudo acerca dos limites e pressupostos da dispensa de licitacdo em
tela, verificou-se que ha responsabilizacdo para os envolvidos nessa contrata¢do. Diante do
cometimento de ilicitos no ambito da dispensa de licitacdo emergencial, percebeu-se que o
agente publico podera ser responsabilizado nas esferas: administrativa, civil e penal.

Na seara administrativa, respeitados os principios do contraditério e da
ampla defesa, esse agente podera perder o cargo, emprego, funcdo ou mandato eletivo. Aqui a
Administracdo Publica exerce a autotutela, ou seja, € o primeiro 6rgédo fiscalizador de seus
atos.

No tocante a responsabilidade civil, a qual fora retirada do Codigo Civil
Brasileiro, baseado na premissa de que toda lesdo devera ser compensada, quando provada a

sua culpa e o efetivo dano. Outra forma de responsabilidade civil, ndo prevista no referido
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Cabdigo, é a Lei de Improbidade Administrativa, como base na anélise desta Lei, percebeu-se
que é mais um importante meio de controle dos agentes publicos, pois pune quem lesa o
erario, quem enriquece ilicitamente e ainda quem fere os principios da Administracdo Publica.

Por fim, na esfera criminal, mais especificamente no crime relacionado as
irregularidades cometidas em contratacdo direta, prevista pelo artigo 89 da Lei de licitagdes.
Sobre esse artigo pode-se concluir que o elemento subjetivo do crime é o dolo, como também,
este € crime material, por depender da comprovacdo de dano ao erario, quando o agente
publico dispensar ou inexigir licitacdo fora das hipoteses previstas nos artigos 24 e 25 da
mesma lei, ou ndo atender as formalidades inerentes as contrata¢cGes em voga.

Devido ao fato de esferas diferentes poderem responsabilizar o agente
publico pelo mesmo ato, foi necessario verificar-se 0 que uma decisdao podera refletir noutra.
Assim, constatou-se que as instancias sao relativamente independentes, pois mesmo que
sejam analisados outros pontos, para fins de responsabilizacdo civil e administrativa, a esfera
criminal podera refletir em ambas. Pois, ndo ha sentido em instalar-se um processo
administrativo ou civil para casos em que ndo houve provada a existéncia do delito ou prova
da autoria deste; por outro lado, quando houver condenacdo do réu, no juizo criminal, as

outras instancias estardo autorizadas a utilizar esta decisao.
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