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1. Dispensa e Inexigibilidade de licitacao

Conforme ja ficou claro até aqui, a regra maior, em termos de
contratacao entre particulares e a Administracao Publica, e a da obri-
gatoriedade da realizacdo de licitacdo, tendo em vista o interesse pu-
blico da obtencao, sempre, da melhor contratacao, observando-se a
igualdade de condicoes e oportunidades garantidas aos participantes
dos certames.

Segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Uniao (TCU),
tal obrigatoriedade (JUSTEN FILHO, 2012)
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nao é mera formalidade burocratica, decorrente apenas de
preceitos legais. Ela se funda em dois principios maiores:
os da isonomia e da impessoalidade, que asseguram a
todos os que desejam contratar com a administracao a
possibilidade de competir com outros interessados em
fazé-lo, e da eficiéncia, que exige a busca da proposta
mais vantajosa para a administracao. (Acordao ne 34/2011,
Plenario, rel. Min. Aroldo Cedraz).

Situacdes ha, entretanto, em que a propria lei autoriza que a
Administracdao Publica contrate sem prévia realizacao de processo
licitatorio tradicional e completo, ocorrendo tao-somente procedi-
mentos simplificados: trata-se da figura da contratacdo direta, obtida
mediante dispensa ou inexigibilidade de licitacao, temas que passam
a ser analisados adiante.

1.1 — Dispensa: conceito e principais hipoteses

A dispensa, regulamentada no art. 24 da Lei 8.666/93 (BRASIL,
2012a), verifica-se em ocasides em que, embora fosse, em principio,
viavel a licitacao, tal procedimento nao se compatibiliza, em termos de
custos e beneficios, com a atividade administrativa. Tal incompatibilida-
de, tradicionalmente, pode levar em conta razbes econémicas — isto é,
quando o custo do processo licitatério for maior que o beneficio auferido
pela Administracao com a sua realizacao —, razdes temporais — quando
a demora na realizacao da licitacao pode implicar a ineficacia da con-
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tratacao, razdes de custo-beneficio — quando a realizacdo de licitacao
claramente nado traz qualquer vantagem ao ente administrativo — ou
pela fungdo extra econémica da contratacdo — que ocorre quando a
atividade Estatal busca um fim dissociado da vantajosidade econdmica.

O artigo 24 da Lei de Licitacbes contempla trinta e uma hipoteses
de dispensa de licitacao ', dentre as quais serao analisadas as principais,
mais comumente relacionadas com o dia-a-dia de nossa instituicao.

Os incisos I e Il e pardgrafo tnico (BRASIL, 2012a) tratam das hipo-
teses de contratacdo com valor reduzido. Neste particular, a lei autoriza
que a Administracao dispense o procedimento licitatério quando o
valor dos bens ou servicos contratados for pequeno, de modo que até
a mais simples modalidade licitatoria se afigure inadequada, em razao
do custo-beneficio entre o objeto adquirido e a realizacao de qualquer
procedimento formal. Neste sentido, quanto menor o valor do objeto,
mais simplificado serd o procedimento de aquisicao.?

Importante ressaltar que quando a lei veda a dispensa quando
a contratacao se refira a “parcelas de uma mesma obra ou servico”, nao
esta proibindo, terminantemente, o fracionamento, em si. O que nao
se permite é que haja fracionamento que conduza a dispensa de licitacdo.
Assim, emn compras ou servicos naturalmente fracionados, em que cada
parcela, por seu pequeno valor, autoriza a dispensa de licitacao, tal dis-
pensa é absolutamente valida; por outro lado, se a compra ou servico
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nao for de natureza fracionada e a Administracao intente a divisdo
apenas para fugir da obrigatoriedade de licitacao, havera violacao a lei.

Quanto as hipoteses de parcelamento, e em caso de contratagdes
sucessivas, a analise deve ser feita caso a caso, com base nas circuns-
tancias. Nos termos da mais autorizada doutrina JUSTEN FILHO, 2012),

a regra subordina a Administracao ao dever de prever
todas as contratacdes que realizard no curso do exercicio.
Nao se vedam contratacdes isoladas ou fracionadas
— proibe-se que cada contratacao seja considerada
isoladamente, para fim de determinacao do cabimento
de licitacao ou da modalidade cabivel. Se a contratacao
superveniente derivar de evento nao previsivel, porém,
nenhum vicio existird em tratar-se os dois contratos como
auténomo e dissociados.

O inciso IV (BRASIL, 20123, grifo do autor) trata da contratacdo
em situacao emergencial ou de calamidade publica. "Emergéncia’, para
0 caso das contratacoes diretas, significa necessidade de atendimento
imediato e inafastavel a certos interesses compreendidos nas finalidades
do Estado. Para tanto, é necessaria a demonstracao concreta e efetiva
do perigo de dano caso o objeto contratado nao se realize. A Adminis-
tracdo devera demonstrar que a) o prejuizo, se ocorrido, serd irrepardvel
e b) a contratacdo emergencial evitard que isto ocorra.
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Em principio, a situacao emergencial® se refere ao comprome-
timento a seguranca, que “significa o risco de destruicdo ou de sequelas
a integridade fisica ou mental de pessoas ou, quanto a bens, o risco de seu
perecimento ou deterioracao” (JUSTEN FILHO, 2012), razao pela qual a
jurisprudéncia do TCU se orienta no sentido de que “a emergéncia tem
que ser concreta e imediata, a exemplo do desabamento de parte do muro
de um presidio, possibilitando a fuga de presos” (Acérdao n° 300/2004,
Plenario, rel. Min. Ubiratan Aguiar; JUSTEN FILHO, 2012), excluindo deste
conceito os “transtornos normais ao desafio de administrar’, que Nnao au-
torizam a dispensa do processo licitatorio (Acérdao ne 1.020/2008 — 12
C., rel. Min. Marcos Vilaca; JUSTEN FILHO, 2012).

De outra parte, na comprovacao de que a contratacao direta
é adequada e efetiva para eliminar ou diminuir o risco, aplicam-se
os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, de modo a se
demonstrar, por via légica e mediante explicacao fundamentada, a
adequacao entre 0s meios (contratacao) e os fins (eliminacao do risco).

Cumpre salientar, também, a questdo da chamada “emergéncia
fabricada’, que ocorre quando a Administracao deixa de tomar, a tem-
PO, as providéncias necessarias para a realizacao de uma licitacao cuja
necessidade é previsivel, criando uma situacao emergencial em razao
do término de um contrato sem que o processo licitatério do contrato
seguinte tenha sequer se iniciado.

aDo,
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Em casos assim, € necessario avaliar se a medida a ser toma-
da, apesar de decorrer de desidia ou ma gestao do administrador,
configura-se, efetivamente, como situacao emergencial — caso seja
constatado risco real e iminente de dano irreparavel caso nao se pro-
ceda a contratacao —, hipdtese em que sera atingida pela autorizacao
do inciso IV do art. 24 da Lei 8.666/93 (BRASIL, 2012a), por se tratar de
emergéncia real. Entretanto, conforme o entendimento atual do TCU,
a conduta do agente publico que nao adotou tempestivamente as
providéncias necessarias devera ser analisada para fins de apuracao
de responsabilidade®.

Neste sentido, a doutrina reconhece que (JUSTEN FILHO, 2012)

a existéncia de falha administrativa no tocante ao
planejamento da licitacao nao poderda impedir a
contratacao emergencial quando existir risco de danos
irreparaveis a pessoas ou bens. Cabera promover a
contratacao direta e instaurar processo administrativo para
verificar o cabimento da responsabilizacao dos agentes
que deixaram de promover as medidas necessarias e
adequadas para instaurar a licitacao tempestivamente.

Importante frisar, ainda, que a contratacdo emergencial deve
se limitar a contratacGo do minimo necessdrio para eliminar o dano
ou risco de dano existente, ponderando-se os interesses sequndo o
principio da proporcionalidade, podendo, conforme a gravidade do
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caso, haver a extrapolacao do proprio prazo de 180 (cento e oitenta)
dias previsto pelo artigo em questao como limite a conclusao das
obras e servicos urgentes que dispensam a licitacdo. A prorrogacao
do prazo deve ser apontada em procedimento administrativo formal,
com as devidas razdes, em obediéncia ao principio da motivacao (cf.
TCU, acorddos de nos 2.134/2011, 22 C, rel. Min. Raimundo Carreiro,
3.238/2010, Plenario, rel. Min. Benjamin Zymler e 1.901/2009, Plenario,
rel. Min. Augusto Sherman Cavalcanti; JUSTEN FILHO, 2012 grifo nosso).

Aponte-se, ainda, que a Lei nao distingue a fonte causadora
da situacao emergencial, de modo que a nao realizacdo ou ndo con-
clusao de um procedimento licitatorio instaurado tempestivamente
pela Administracao pode nao ser concluida inclusive por obstaculos
judiciais, bem como pela revogacao do certame em observancia ao
principio da autotutela, no caso de vicios e nulidades. Nestes casos,
a dispensa de licitacdo e a contratacao emergencial sao plenamente
cabiveis, desde que configuradas as hipoteses do inciso IV do art. 24,
conforme entendimento pacifico do Superior Tribunal de Justica. O
inciso V (BRASIL, 2012a) cuida da dispensa de licitacao por auséncia de
interessados. Para que se configure tal hipdtese, exige-se a) a realizacao
de licitacdo anterior, infrutifera; b) a auséncia de interessados na licitacao
anterior; €) o risco de prejuizo ao Estado caso tente uma nova licitagao
e d) a contratacao em situacao idéntica as estabelecidas no edital da
licitacao anterior. Ocorrendo estes quatro pressupostos, a Lei autoriza
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a realizacao da contratacao direta, ainda que a licitacao anterior — em
que nao houve interessados — tenha sido revogada. Neste caso, o edital
serd aproveitado para estabelecer a identidade de condicdes para a
contratacao direta via dispensa.

Cumpre ressaltar, porém, que antes de aplicar a medida prevista
no referido inciso V, a Administracao deve analisar se a frustracdo da
licitacao anterior, pela auséncia de concorrentes, nao foi ocasionada
por falhas nos critérios e regras utilizados quando da elaboracao do
instrumento convocatorio. Se este for o caso, a contratacao direta ndo
serd possivel, e havera necessidade de realizacao de nova licitacao
(Tribuna de Contas da Uniao, Acérdao ne 6.440/2011, 12 C,, rel. Min.
Augusto Sherman Cavalcanti).

Q inciso VIl cuida da contratacao direta em hipdteses em que, num
procedimento de licitacao, as propostas apresentadas possuem valor
manifestamente excessivo. Neste caso, apos concedidas duas chances aos
licitantes, e persistindo como proposta mais baixa uma de valor acima
do preco praticado no mercado, a Administracao localiza um terceiro
disposto a contratar por valor inferior aos apresentados no certame. Tal
contratacao deve ser precedida de pesquisas de preco e de demons-
tracao de que o valor contratado diretamente, através de dispensa, é
compativel com os precos de mercado (TCU, Acordao ne 1.941/2006,
Plenario, rel. Min. Marcos Bemquerer Costa; JUSTEN FILHO, 2012).
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O inciso VIII (BRASIL, 2012a) trata da contratacao com pessoa da
Administracao Publica. Seqgundo tal dispositivo, é dispensavel a licitacao

para a aquisicao, por pessoa juridica de direito publico
interno, de bens produzidos ou servicos prestados por
orgao ou entidade que integre a Administracao Publica
e que tenha sido criado para esse fim especifico em data
anterior a vigéncia desta Lei.

Importante apontar que a entidade estatal contratada diretamen-
te ndo pode ter atuacdo no mercado, uma vez que tal implicaria a ofensa
aisonomia com relacao aos particulares, bem como a livre concorréncia.
Bem por isso, as empresas que se enquadram no permissivo do inciso
VIl devem ser entidades que prestam servicos ou fornecem bem ex-
clusivamente para a Administracéo. Excluem-se, portanto, as empresas
publicas e sociedades de economia mista, entre outras.

O inciso X (BRASIL, 2012a) regulamenta a contratacao direta em
caso de compra ou locacao de imovel. Neste caso, € manifesta a im-
possibilidade de satisfacao do interesse tutelado pelo Estado mediante
locacdo ou compra de imoével diverso. Para que incida a autorizacao de
dispensa, € necessario que o imovel seja fundamental para o desem-
penho da atividade administrativa, que seja adequado a satisfacao das
necessidades buscadas pelo ente estatal e que o preco para aluguel
ou compra seja compativel com os parametros de mercado.
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Ja oinciso XI (BRASIL, 2012a) dispde sobre a contratacao de lici-
tantes vencidos — na ordem de classificacdo — em um certame quando,
realizada a licitacao, a contratacao do autor da proposta mais vantajosa
é rescindida pela Administracao, havendo parte remanescente do objeto
contratado a ser finalizada. Nao é o caso, entretanto, da necessidade de
correcao, emenda, substituicdo de parcelas prestadas erroneamente ou
outros defeitos; para esta finalidade, é necessario realizar nova licitacao.
Convém notar, inclusive, que os demais licitantes nao sao obrigados a
aceitar a contratacgao.

No inciso XII (BRASIL, 2012a) estao regulamentadas as compras
eventuais de alimentos e produtos pereciveis. Trata-se, neste caso,
de aquisicoes eventuais, durante o interim de realizacdao de licitacdes
para contratos de fornecimento — estes, sim, realizados regularmente,
inclusive com a estimativa, pelo fornecedor e pela Administracao, das
condicoes de contratacao.

O inciso Xl (BRASIL, 2012a, grifo do autor) dispde sobre a con-
tratacao entre a Administracao e instituicoes sem fins lucrativos. Neste
particular, cumpre frisar a questao das fundacbes de apoio. No ambito
das Universidades, o TCU veda expressamente a "utiliza¢do da Fundagéo
de Apoio para a prdtica de atos de competéncia exclusiva da Universidade”
(Acordao ne 718/2011, 2a C,, rel. Min. Aroldo Cedraz), sendo possivel a
contratacao direta de tais fundacoes apenas no contexto de um plano
de desenvolvimento institucional, relacionando-se os contratos de

Do,
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melhoria de infraestrutura apenas com obras laboratoriais, aquisicao
de materiais, equipamentos e insumos relacionados as atividades de
inovacao e pesquisa cientifica e tecnoldgicas.

O inciso XVI (BRASIL, 2012a) rege as contratacoes especiais, ver-
sando sobre impressao de diarios oficiais e prestacao de servicos de
informatica, que exigem, em geral, uma intima integracao entre o
contratado e a Administracao (pense-se, por exemplo, nos servicos de
informatica que podem envolver transmissao de dados e informacdes
sigilosas). Para tais servicos, o ente administrativo pode optar por atribuir
autonomia formal aos érgaos prestadores, nao havendo, neste caso,
obrigatoriedade de licitacao. O mesmo nao ocorre quando as empre-
sas estatais desenvolvem atividades no mercado ou nao tiverem sido
criadas especificamente para prestar servicos a Administracao, hipotese
em que ha necessidade de realizacao de procedimento licitatorio.

No inciso XVII (BRASIL, 2012a) é tratada a dispensa de licitacao
no caso de contratagcdes de pecas e acessorios para fins de manuten-
cao de garantia junto ao fornecedor especifico dos equipamentos
adquiridos pela Administracao. Neste caso, a contratacao direta so
estad autorizada quando o fornecedor impuser, na proposta original,
quando da aquisicao do equipamento, que a utilizacao de suas proprias
pecas e acessorios constitua requisito indispensavel a manutencao da
garantia. Além disso, as pecas “originais” devem, comprovadamente,

apresentar alguma qualidade especial que se relacione diretamente
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com a eficiéncia e durabilidade do equipamento. Pode a Administracao,
para tanto, determinar a audiéncia do fornecedor para que justifique,
tecnicamente, tal circunstancia.

O inciso XXI (BRASIL, 2012a) trata da aquisicdo de bens para pes-
quisa cientifica. Um detalhe importante, nesta questao, é que (JUSTEN
FILHO, 2012, p. XX)

nas hipoteses de compras relacionadas a pesquisa,
o critério de selecao nao é a maior vantagem para a
Administracao — mas a pertinéncia com a atividade de
pesquisa. Nao é vidvel selecionar o bem pelo critério de
"melhor qualidade’, eis que a pesquisa supbe incerteza
acerca das qualidades.

E claro que a Administracdo deverd, como € a regra, buscar a
melhor proposta; 0 que se entende é que nem sempre O preco ou a
qualidade do bem, para fins de pesquisa, geram, automaticamente, a
vantajosidade, ja que nao é possivel determinar com precisao, anteci-
padamente, qual o bem que melhor satisfara a necessidade do Estado.

No mais, note-se que a lei usa o termo “aquisicao de bens’, o
que leva a conclusao de que a dispensa atinge somente as compras,
seja de equipamentos ou maquinas ou de insumos, sempre essenciais
ou Uteis a atividade de pesquisa.
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1.2 — Inexigibilidade: conceito e principais hipdteses

Ja ainexigibilidade, requlamentada pelo art. 25 (BRASIL, 2012a) da
mesma lei, verifica-se nos casos em que ha inviabilidade de competicao,
seja em razao do sujeito a ser contratado ou do objeto. No primeiro
caso, é impossivel a realizacao de licitacdo porque apenas uma pessoa
¢ capacitada para realizar a atividade, obra ou servico pretendido pela
Administracao; no segundo, apenas um determinado objeto especifico
satisfaz a necessidade do ente administrativo contratante, ndo havendo
outros produtos ou obras que pudessem ser comparados e viabilizar
a competicao.

No mesmo artigo estao relacionados casos de inexigibilidade
de licitacdo. Trata-se de imposicoes ditadas pela realidade, e ndo de
criacoes legislativas. Sdo casos em que a necessidade estatal apresenta
peculiaridades que escapam ao padrao da normalidade, isto é, em que
0 objeto é singular, e ndo se encaixa em nenhuma forma de padroni-
7acao ou categorizacao, sendo, portanto, insubstituivel por um outro.

Embora tal artigo enumere, em seus incisos, trés principais hipo-
teses, vale a pena lembrar que se tratam de situacdes exemplificativas;
logo, pode haver inviabilidade de competicdo em casos que nao se
enquadrem nas hipodteses previstas na lei. Convém anotar que a Lei
veda a aplicacdo da inexigibilidade no caso de servicos de publicidade
e divulgacao, ja que, em tais casos, o fator determinante seria a “criati-
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vidade” do prestador, cuja avaliacao seria totalmente subjetiva.

O inciso I (BRASIL, 20123, grifo do autor) diz ser inexigivel a li-
citacao “para aquisicdo de materiais, equipamentos, ou géneros que so
possam ser fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial
exclusivo, vedada a preferéncia de marca”. Trata-se da chamada auséncia
de pluralidade de solucées, que ocorre quando, ao verificar as diferentes
solucdes técnico-cientificas disponiveis para atender seus interesses, 0
Estado verifica que ha apenas uma solucao vidvel e adequada a satis-
facdo de determinada necessidade.

Exemplos tipicos sao a hipdtese da necessidade de se adquirir
certo equipamento recém-inventado, protegido por patente, ou o
caso da necessidade de se adquirir produto distribuido ou fabricado
por representante exclusivo, hipdtese em que, de acordo com a Lei,
devera ser emitido certificado de exclusividade pelo érgao competente.

Por fim, o mesmo dispositivo veda a preferéncia de marca. Tal
vedacao, entretanto, leva em conta a preferéncia baseada na marca por
si s6, nao havendo, como ja mencionado anteriormente — no estudo
da padronizacao de compras — qualquer ilegalidade no uso da marca
como identificacdo de um dado objeto quando as caracteristicas ou
qualidades especificas que se busca estiverem no proprio objeto. Ou, No
dizer da doutrina (JUSTEN FILHO, 2012),
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a marca ndo pode ser causa motivadora da escolha, mas
se admite a indicacdo da marca como mero elemento
acessorio, consequéncia de uma decisao que se fundou
em caracteristicas especificas do objeto escolhido.

Tal entendimento é pacifico no ambito do TCU (Acérdaos de
nos 1.008/2011, Plendrio, rel. Min. Ubiratan Aguiar; 860/2011, Plenario,
rel. Min. Ubiratan Aquiar; 1.975/2010, Plenario, rel. Min. Benjamin Zymler
e 636/2006, Plenario, rel. Min. Valmir Campelo — JUSTEN FILHO, 2012).

O inciso Il (BRASIL, 2012a) alude a servicos que nao sao passiveis
de avaliacdao objetiva quanto a vantajosidade. Sao 0s servicos técnicos
profissionais especializados, de natureza singular e prestados por profissio-
nais ou empresas de notdria especializacdo. Nestes casos, a Administracao
tem interesse na contratacao de um resultado produzido pelo trabalho
de uma pessoa dotada de uma capacidade especial de aplicar seu co-
nhecimento tedrico para a solucao de problemas concretos. Trata-se de
servico cuja complexidade foge ao dominio dos profissionais em geral,
mesmo dos considerados “especializados”, prestados por profissionais
OU empresas cuja especializacao é tao evidente e excepcional, que
podem ser aferidas por critérios objetivos, como conclusao de cursos
e titulacao, participacdo em organismos voltados especificamente a
finalidade pretendida pelo ente administrativo etc.

O inciso Il (BRASIL, 2012a) se refere a contratacdo de profissio-
nal do setor artistico, desde que se trate de profissional consagrado
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pela critica especializada ou pela opiniao publica. Vale ressaltar que a
contratacao direta s6 sera valida se realizada “diretamente ou através
de empresdrio exclusivo”, sendo ilegal a participacao dos chamados
“atravessadores”.

No § 1°do art. 25 (BRASIL, 2012a) estabelece-se a necessidade
da comprovacao da plena adequacdo entre o servico prestado e a

necessidade administrativa. Tal aferimento se faz a luz do principio da
razoabilidade. Para a doutrina (JUSTEN FILHO, 2012, p. XX),

a Administracao nao pode contratar alguém se essa opgao
nao se revelar como adequada e satisfatoria. Sera valida
a contratacao direta quando a Administracao nao puder
afirmar que outra escolha seria mais adequada. Existir
outra alternativa tdo adequada quanto aquela adotada
pela Administracdo ndo é fator que afaste a validade da
escolha.

Jad 0§ 2°(BRASIL, 2012a) dispbe sobre a responsabilidade soliddria
do fornecedor ou prestador de servicos e do agente publico responsd-
vel, em caso de ocorréncia comprovada de superfaturamento, aferivel
mediante a constatacao de discrepancia absurda e imotivada entre
o valor da contratacao e os precos razoaveis praticados no mercado.

Do,
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1.3 — Contratacao direta — Procedimento

De inicio, vale ressaltar que, embora possa parecer tratar-se, a
contratacao direta, em um primeiro momento, de hipdtese de ativi-
dade discriciondria do administrador publico, cuida-se, na verdade, de
atividade vinculada, ja que a propria legislacdo determina as hipoteses
em que se aplicam os procedimentos licitatorios simplificados. Todos
0s principios basicos da Administracdo e os principios especificos da
licitacao permanecem plenamente aplicaveis.

Assim, mesmo nos casos de contratacdo direta, permanecem
exigiveis o procedimento administrativo e a realizacao das funcdes
e finalidades do Estado. Nao se trata, portanto, de mera contratacao
informal, realizada ao livre arbitrio do ente administrativo. Subsistem os
principios constitucionais, devendo todos os atos observar rigorosamen-
te a isonomia, a publicidade e a motivacao. A regra continua sendo a
disputa, e todos os potenciais contratados devem receber tratamento
igualitario, participando em condicbes equivalentes. A escolha, pela
Administracao, ao final, deve ser fundamentada, em estrita observancia
ao principio da motivacao.

Ressalvam-se apenas raros casos em que a escolha é, de fato, subjeti-
va, em razao da atuacao personalissima (exclusiva) do particular contratado
e da inexisténcia absoluta de critérios objetivos para a escolha, como, por
exemplo, no caso de um artista para atividades de diversao publica.
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Nos casos de contratacdes diretas decorrentes das previsdes dos
artigos 24 e 25 (casos de dispensa e inexigibilidade), a Administracao
ainda estd agindo, apesar da simplificacao do procedimento, sob o
manto dos ditames licitatorios.

Tanto é assim que é necessaria a abertura do devido procedi-
mento administrativo, do qual constarao o objeto a ser contratado, a
previsao ou elaboracdao de projetos e a previsao orcamentaria. Uma
vez apurado pelo ente administrativo que se trata de hipdtese de
contratacao direta, sequir-se-ao a pesquisa necessaria a escolha da
melhor solucao para o caso, observada a isonomia e os demais princi-
pios administrativos e licitatorios aplicaveis. E por isso que a doutrina
considera a contratacdo direta como uma forma anémala de licitacéo
(JUSTEN FILHO, 2012).

Tal procedimento se justifica na medida em que a Administracao
deve apurar, comprovar e fundamentar a existéncia dos requisitos para
contratacao direta, seja por dispensa ou inexigibilidade (conforme se
analisard mais adiante). No dizer de JUSTEN FILHO (2012, p. XX),

se a Administracao pode escolher o particular, isso nao
significa autorizar escolhas meramente subjetivas. Devera
evidenciar que, nas circunstancias, a contratacao foi a
melhor possivel. Logo, deverao existir dados concretos
acerca das condicoes de mercado, da capacitacao do
particular escolhido etc.

LiciTACAO: DISPENSA, INEXIGIBILIDADE, SERVICOS TECNICOS E ESPECIALIZADOS

Do,

corporativa



CURSO DE APERFEIGOAMENTO EM LICITAGAO E CONTRATAGAO PUBLICA
MODULO III « SEMANA 2

Este processo prévio a contratacao pode ser visto, de modo
aproximativo, como uma espécie de concorréncia simplificada. Todos
0s potenciais interessados devem ser admitidos a participar, e o de-
senrolar dos atos para a selecao se faz através de formalidades fixadas
de antemao pela Administracao. Existe, inclusive, a possibilidade de
impugnacao ao procedimento, sob fundamento de descumprimento
da principiologia e regulamentacao gerais das licitacdes. Considerando
que o procedimento, em si, acaba sendo varidvel, ante a auséncia de lei
especifica, é ideal que cada ente federativo e cada entidade administra-
tiva o requlamente, através da edicao de normas de sua competéncia.

Quanto as fases do procedimento, é possivel afirmar que, em
termos gerais, diferem muito pouco aos casos em que ha licitagao.
Na fase interna, a diferenca primordial € que os atos internos levarao
a conclusao de que se trata de caso de contratacao direta, e nao de
realizacao de certame licitatdrio. A fase externa, por sua vez, também
é praticamente igual a dos procedimentos licitatérios, variando apenas
a avaliacao da vantajosidade das propostas, que atendera a critérios
diversos, nos termos acima expostos. Mantém-se, em termos gerais,
todas as disposicdes atinentes a divulgacao, proposicao, habilitacao,
julgamento e deliberacao, conforme ja estudado nas semanas anteriores.
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2. Servicos Técnicos e Especializados

No estudo do tema anterior, verificamos que uma das causas
de inexigibilidade de licitacdo e a contratacao dos chamados servicos
técnicos especializados. A propria Lei 8.666/93, no inciso Il do art. 25
(BRASIL, 2012a), faz remessa ao art. 13, que elenca, em sete incisos, a
conceituacao legal de quais os servicos que podem ser enquadrados
nesta categoria. Este é o objeto dos estudos que sequem.

2.1. Conceito de servico profissional especializado

De acordo com a doutrina, pode-se conceituar o servico como
(JUSTEN FILHO, 2012, p. 199)

a prestacao por pessoa fisica ou juridica de esforco
humano (fisico-intelectual) produtor de utilidade (material
ou imaterial), sem vinculo empregaticio, com emprego
ou ndo de materiais, com ajuda ou ndo de maquinario.

Alguns servicos, entretanto, possuem uma natureza diferencia-
da, especializada, que autoriza sua contratacao sem licitacao (caso de
inexigibilidade) ou mediante concurso. Nada impede, porém, que a
contratacao se faca por licitacao, em hipdteses em que, embora se
trate de servico de alta especializacao, exista no mercado dois ou mais
prestadores em condicbes de concorrer.

O conceito de “servico técnico profissional especializado”” resulta

b)) O __
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da conjugacao progressiva de trés elementos. O servico deve, portanto,
ser, a0 mesmo tempo, a) técnico, entendendo-se como tal aquele em
que ha a aplicacao do conhecimento tedrico e da habilidade pessoal
para alterar uma dada realidade fatica, dando-se aplicacao efetiva as
teorias e elementos cientificos; b) profissional, o que ocorre quando a
habilidade necessaria a realizacao do servico constitui uma profissao,
dotada de objeto e meios de atuacao especificos, seja ela requlamen-
tada ou nao; e ¢) especializado, que é aquele servico que exige uma
capacitacao extraordinaria, nao disponivel para qualquer profissional
comum, que ultrapassa o conhecimento médio dos profissionais de
uma determinada area, permitindo a solucao de problemas e dificul-
dades complexas.

O rol apresentado nos sete incisos do artigo 13 da Lei de Licita-
coes é meramente exemplificativo, isto é, nao trata de todas as hipoteses
possiveis e imagindveis de servicos técnicos profissionais especializados.
Sempre que um tipo de servico, embora nao previsto pela lei, reunir as
caracteristicas mencionadas no paragrafo anterior, estar-se-a diante de
um servico desta natureza — e, portanto, de suas consequéncias legais,
como a inexigibilidade de licitacao ou a realizacao de concurso.

Importante ressaltar, também, que o conceito de servico téc-
nico profissional especializado esta intrinsecamente ligado a atuagdo
da pessoa fisica. A lei permite, entretanto, que, N0 caso de empresa ou

outros entes coletivos, os profissionais indicados para a realizacdo da

Do

)

LicITACAO: DISPENSA, INEXIGIBILIDADE, SERVICOS TECNICOS E ESPECIALIZADOS

corporativa



CURSO DE APERFEIGOAMENTO EM LICITAGAO E CONTRATAGAO PUBLICA
MODULO III « SEMANA 2

obra ou servico poderao ser substituidos por outros, desde que pos-
suam experiéncia e credenciais equivalentes ou superiores e que haja
a aprovacao da Administracao.

2.2 — Abrangéncia

A redacao do artigo 13 da Lei 8.666/93 (BRASIL, 2012a) trata,
basicamente, de atividades tedricas e de consulta, supervisao e acom-
panhamento. Entretanto, conforme entende a doutrina, este dispositivo
também disciplina as atividades de execu¢do que derivam da aplicacao
da parte tedrica e cientifica. Isto porque ha casos em que o objeto con-
trato se exaure na propria atividade consultiva, podendo a execucao
da obra ou do servico ser feita por terceiro, mediante licitacao, ou pela
propria Administracao (é o caso, por exemplo, dos estudos técnicos,
planejamentos e projetos basicos ou executivos); em outros, porém, a
atuacado tedrica demanda também uma atuacao executiva para que
produza todos os seus efeitos, e, neste caso, integrarad o conceito de
servico técnico especializado — como, por exemplo, no caso de fisca-
lizacao de obras ou patrocinio de causas judiciais por advogado’.

O inciso | do artigo em estudo, muito amplo, elenca varias mani-
festacbes que possuem um nucleo comum. No dizer da doutrina, sao
servicos em que prevalece a “previsdo técnico-cientifica, tedrica e anteci-
patdria do desenvolvimento de uma tarefa futura” (JUSTEN FILHO, 2012),
isto é, servicos voltados ao calculo e ao desenvolvimento preliminar de

[ m
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ideias, com previsao de procedimentos e respectivos custos e riscos.

Ja osincisos Il e lll englobam a atuacao de avaliacao de situacdes
passadas ou ja concretizadas (pareceres sobre fatos, pericias em bens ou
pessoas, avaliacbes de bens, auditorias em contas etc.), Cuja repercussao
no futuro é previsivel, pela possibilidade de ocorréncia de situacoes
analogas ou idénticas, razao pela qual a Administracao possui interesse
em conhecer a melhor forma de prever eventos e tomar decisoes.

O inciso IV pressupoe a existéncia de uma obra ou servico ja em
andamento, cuja adequacao a Lei e as normas técnicas interessa ou
obriga a administracdao. A doutrina diferencia fiscalizacdo de gerencia-
mento sob o ponto de vista da existéncia (na fiscalizacdo) ou néo (no
gerenciamento) de intervencao ou interferéncia na obra ou servico
analisado (JUSTEN FILHO, 2012).

No inciso V sao tratados os servicos de advocacia, que abran-
gem tanto a atuacao nao-judicial (administrativa) quanto em causas ja
propostas ou a propor perante o Poder Judiciario.

O inciso VI versa sobre desenvolvimento de recursos e técnicas
de aperfeicoamento dos agentes publicos. Neste particular, ressalta-se
que o servico so estara abrangido pela disciplina deste dispositivo se 0
treinamento guardar pertinéncia com a atividade e as fungdes proprias
e tipicas dos servidores, como € o caso do presente curso.

LiciTACAO: DISPENSA, INEXIGIBILIDADE, SERVICOS TECNICOS E ESPECIALIZADOS

Do,

corporativa



CURSO DE APERFEIGOAMENTO EM LICITAGAO E CONTRATAGAO PUBLICA
MODULO III « SEMANA 2

Por ultimo, o inciso VII (BRASIL, 2012a) alude a “restauracao de
obras de arte e bens de valor histérico”. A restauracdo consiste na sé-
rie de medidas necessarias a preservar objetos valiosos para que nao
percam seu aspecto ou carater original. E evidente que a Lei cuida
somente de bens valiosos, e ndo de restauracdes comuns, que podem
ser tidas como reparo; a diferenciacao residira tanto na especialidade do
bem quanto na técnica de restauracdo. Assim, é diferente o servico de
substituicao ou reparo em uma moldura de um quadro, nao integrante
do original, e a restauracao da propria pintura original, atividade muito
mais complexa, que demanda conhecimentos muito especificos.

Conforme ja visto, nos casos em que a natureza do servico téc-
nico profissional especializado ndo autorizar a contratacao direta por
inexigibilidade de licitagdo (art. 25, Lei 8.666/93), deverd a Administracao
dar preferéncia a realizacdo de concurso. Tal modalidade, porém, nao
é obrigatdria; sempre que a natureza dos servicos viabilizar a compe-
ticdo — como ocorre no caso daqueles sujeitos a normas e padroes
internacionais —, qualquer modalidade licitatdria podera ser adotada,
COmMO a concorréncia por técnica e preco.
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1. Dispensa e Inexigibilidade de licitagao

Conforme j& ficou claro até aqui, a regra maior, em termos de contratacao
entre particulares e a Administracdo Publica, e a da obrigatoriedade da realizacdo de
licitacdo, tendo em vista o interesse publico da obtencdo, sempre, da melhor
contratacdo, observando-se a igualdade de condi¢cdes e oportunidades garantidas
aos participantes dos certames.

Segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido (TCU), tal
obrigatoriedade (JUSTEN FILHO, 2012)

ndo € mera formalidade burocratica, decorrente apenas de preceitos
legais. Ela se funda em dois principios maiores: os da isonomia e da
impessoalidade, que asseguram a todos os que desejam contratar
com a administracdo a possibilidade de competir com outros
interessados em fazé-lo, e da eficiéncia, que exige a busca da
proposta mais vantajosa para a administragdo. (Acérdao n° 34/2011,
Plenério, rel. Min. Aroldo Cedraz).

Situacdes ha, entretanto, em que a propria lei autoriza que a Administracédo
Publica contrate sem prévia realizagdo de processo licitatorio tradicional e completo,
ocorrendo tdo-somente procedimentos simplificados: trata-se da figura da
contratacdo direta, obtida mediante dispensa ou inexigibilidade de licitacao,
temas que passam a ser analisados adiante.

1.1. Dispensa: conceito e principais hipoteses

A dispensa, regulamentada no art. 24 da Lei 8.666/93 (BRASIL, 2012a),
verifica-se em ocasides em que, embora fosse, em principio, viavel a licitacao, tal
procedimento ndo se compatibiliza, em termos de custos e beneficios, com a
atividade administrativa. Tal incompatibilidade, tradicionalmente, pode levar em

conta razbes econbmicas — isto €, quando o custo do processo licitatorio for maior





que o beneficio auferido pela Administracdo com a sua realizacdo —, razdes
temporais — quando a demora na realizagéo da licitacdo pode implicar a ineficacia da
contratacdo, razdes de custo-beneficio — quando a realizacdo de licitacdo
claramente n&o traz qualquer vantagem ao ente administrativo — ou pela funcéo
extra econdmica da contratacdo — que ocorre quando a atividade Estatal busca um
fim dissociado da vantajosidade econémica.

O artigo 24 da Lei de Licitagdes contempla trinta e uma hipoteses de dispensa
de licitacdo, dentre as quais serdo analisadas as principais, mais comumente
relacionadas com o dia-a-dia de nossa instituigao.

Os incisos | e Il e paragrafo unico (BRASIL, 2012a) tratam das hipéteses de
contratacdo com valor reduzido. Neste particular, a lei autoriza que a Administragéo
dispense o procedimento licitatério quando o valor dos bens ou servigos contratados
for pequeno, de modo que até a mais simples modalidade licitatéria se afigure
inadequada, em razdo do custo-beneficio entre o objeto adquirido e a realizacéo de
qgualquer procedimento formal. Neste sentido, quanto menor o valor do objeto, mais
simplificado sera o procedimento de aquisicéo. *

Importante ressaltar que quando a lei veda a dispensa quando a contratagéo
se refira a “parcelas de uma mesma obra ou servico”, ndo esta proibindo,
terminantemente, o fracionamento, em si. O que ndo se permite é que haja
fracionamento que conduza a dispensa de licitacdo. Assim, em compras ou Servigcos
naturalmente fracionados, em que cada parcela, por seu pequeno valor, autoriza a
dispensa de licitacdo, tal dispensa é absolutamente valida; por outro lado, se a
compra ou servico nao for de natureza fracionada e a Administracdo intente a
divisdo apenas para fugir da obrigatoriedade de licitacdo, haverd violacéo a lei.

Quanto as hipoteses de parcelamento, e em caso de contratacdes
sucessivas, a andlise deve ser feita caso a caso, com base nas circunstancias. Nos
termos da mais autorizada doutrina (JUSTEN FILHO, 2012),

! O valor méaximo estipulado pela lei para dispensa de licitagéo, nos incisos | e Il do art. 24 — 10%
sobre os valores das alineas “a” dos incisos | e Il do artigo 23 — é elevado ao dobro (20%) no caso
de fundag@es e autarquias qualificadas como “agéncias executivas”, conforme o paragrafo Unico do
artigo 24. E bom esclarecer que as fundacdes e autarquias adquirem o carater de “agéncias
executivas” somente quando ha um contrato de gestdo firmado com a instancia superior.





a regra subordina a Administracdo ao dever de prever todas as
contratacbes que realizard no curso do exercicio. Ndo se vedam
contratacbes isoladas ou fracionadas — proibe-se que cada
contratacdo seja considerada isoladamente, para fim de
determinacdo do cabimento de licitacdo ou da modalidade cabivel.
Se a contratacdo superveniente derivar de evento ndo previsivel,
porém, nenhum vicio existird em tratar-se os dois contratos como
autdbnomo e dissociados.

O inciso IV (BRASIL, 2012a, grifo do autor) trata da contratacdo em situacao
emergencial ou de calamidade publica. “Emergéncia”, para o caso das contratacdes
diretas, significa necessidade de atendimento imediato e inafastavel a certos
interesses compreendidos nas finalidades do Estado. Para tanto, é necesséaria a
demonstracao concreta e efetiva do perigo de dano caso o objeto contratado néo se
realize. A Administracdo deverd demonstrar que a) o prejuizo, se ocorrido, sera
irreparavel e b) a contratacdo emergencial evitara que isto ocorra.

Em principio, a situagcdo emergencial se refere ao comprometimento a
seguranca, que “significa o risco de destruicdo ou de sequelas a integridade fisica ou
mental de pessoas ou, quanto a bens, o risco de seu perecimento ou deterioragéo”
(JUSTEN FILHO, 2012), razdo pela qual a jurisprudéncia do TCU se orienta no
sentido de que “a emergéncia tem que ser concreta e imediata, a exemplo do
desabamento de parte do muro de um presidio, possibilitando a fuga de presos”
(Acordao n° 300/2004, Plenario, rel. Min. Ubiratan Aguiar; JUSTEN FILHO, 2012),
excluindo deste conceito os “transtornos normais ao desafio de administrar”, que nao
autorizam a dispensa do processo licitatério (Acordao n° 1.020/2008 — 12 C., rel. Min.
Marcos Vilaga; JUSTEN FILHO, 2012).

De outra parte, ha comprovacdo de que a contratacdo direta é adequada e
efetiva para eliminar ou diminuir o risco, aplicam-se o0s principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, de modo a se demonstrar, por via légica e
mediante explicacado fundamentada, a adequacéo entre os meios (contratacao) e 0s
fins (eliminacao do risco).

Cumpre salientar, também, a questdo da chamada “emergéncia fabricada”,
gue ocorre quando a Administracdo deixa de tomar, a tempo, as providéncias
necessarias para a realizacdo de uma licitagdo cuja necessidade € previsivel,
criando uma situagdo emergencial em raz&o do término de um contrato sem que o

processo licitatorio do contrato seguinte tenha sequer se iniciado.





Em casos assim, € necessario avaliar se a medida a ser tomada, apesar de
decorrer de desidia ou ma gestdo do administrador, configura-se, efetivamente,
como situacdo emergencial — caso seja constatado risco real e iminente de dano
irreparavel caso ndo se proceda a contratacao —, hipétese em que serd atingida pela
autorizagao do inciso IV do art. 24 da Lei 8.666/93 (BRASIL, 2012a), por se tratar de
emergéncia real. Entretanto, conforme o entendimento atual do TCU, a conduta do
agente publico que ndo adotou tempestivamente as providéncias necessarias
deveré ser analisada para fins de apuracdo de responsabilidade?.

Neste sentido, a doutrina reconhece que (JUSTEN FILHO, 2012)

a existéncia de falha administrativa no tocante ao planejamento da
licitacdo ndo poderd impedir a contratacdo emergencial quando
existir risco de danos irreparaveis a pessoas ou bens. Cabera
promover a contratacdo direta e instaurar processo administrativo
para verificar o cabimento da responsabilizacdo dos agentes que
deixaram de promover as medidas necessérias e adequadas para
instaurar a licitacdo tempestivamente.

Importante frisar, ainda, que a contratagcdo emergencial deve se limitar a
contratacdo do minimo necessario para eliminar o dano ou risco de dano
existente, ponderando-se os interesses segundo o principio da proporcionalidade,
podendo, conforme a gravidade do caso, haver a extrapolagdo do préprio prazo de
180 (cento e oitenta) dias previsto pelo artigo em questdo como limite a conclusédo
das obras e servicos urgentes que dispensam a licitagdo. A prorrogacao do prazo
deve ser apontada em procedimento administrativo formal, com as devidas razdes,
em obediéncia ao principio da motivacdo (cf. TCU, acérddos de n® 2.134/2011, 22
C., rel. Min. Raimundo Carreiro, 3.238/2010, Plenario, rel. Min. Benjamin Zymler e
1.901/2009, Plenario, rel. Min. Augusto Sherman Cavalcanti; JUSTEN FILHO, 2012
grifo nosso).

Aponte-se, ainda, que a Lei ndo distingue a fonte causadora da situagao
emergencial, de modo que a nao realizacdo ou nao conclusao de um procedimento
licitatério instaurado tempestivamente pela Administracdo pode ndo ser concluida
inclusive por obstaculos judiciais, bem como pela revogagdo do certame em
observéancia ao principio da autotutela, no caso de vicios e nulidades. Nestes casos,

a dispensa de licitacdo e a contratacdo emergencial sdo plenamente cabiveis, desde

% Cf. Acérdao n° 2.369/2009, Plenario, rel. Min. Benjamin Zymler.





gue configuradas as hipéteses do inciso IV do art. 24, conforme entendimento
pacifico do Superior Tribunal de Justica. O inciso V (BRASIL, 2012a) cuida da
dispensa de licitacdo por auséncia de interessados. Para que se configure tal
hipbtese, exige-se a) a realizagdo de licitacdo anterior, infrutifera; b) a auséncia de
interessados na licitacdo anterior; ¢) o risco de prejuizo ao Estado caso tente uma
nova licitagdo e d) a contratacdo em situacdo idéntica as estabelecidas no edital da
licitacdo anterior. Ocorrendo estes quatro pressupostos, a Lei autoriza a realizacao
da contratacdo direta, ainda que a licitagdo anterior — em que nao houve
interessados — tenha sido revogada. Neste caso, o edital sera aproveitado para
estabelecer a identidade de condi¢Ges para a contratacdo direta via dispensa.

Cumpre ressaltar, porém, que antes de aplicar a medida prevista no referido
inciso V, a Administracdo deve analisar se a frustracdo da licitagdo anterior, pela
auséncia de concorrentes, ndo foi ocasionada por falhas nos critérios e regras
utilizados quando da elaboragéo do instrumento convocatorio. Se este for o caso, a
contratagcdo direta ndo sera possivel, e havera necessidade de realizagdo de nova
licitacdo (Tribuna de Contas da Unido, Acorddo n° 6.440/2011, 12 C., rel. Min.
Augusto Sherman Cavalcanti).

O inciso VII cuida da contratacdo direta em hipdteses em que, num
procedimento de licitagdo, as propostas apresentadas possuem valor
manifestamente excessivo. Neste caso, ap6s concedidas duas chances aos
licitantes, e persistindo como proposta mais baixa uma de valor acima do preco
praticado no mercado, a Administracéo localiza um terceiro disposto a contratar por
valor inferior aos apresentados no certame. Tal contratacdo deve ser precedida de
pesquisas de preco e de demonstracdo de que o valor contratado diretamente,
através de dispensa, é compativel com os precos de mercado (TCU, Acorddo n°
1.941/2006, Plenério, rel. Min. Marcos Bemquerer Costa; JUSTEN FILHO, 2012).

O inciso VIII (BRASIL, 2012a) trata da contratagdo com pessoa da
Administracdo Publica. Segundo tal dispositivo, é dispensavel a licitacao

para a aquisicao, por pessoa juridica de direito publico interno, de
bens produzidos ou servicos prestados por 6rgdo ou entidade que
integre a Administracdo Publica e que tenha sido criado para esse
fim especifico em data anterior a vigéncia desta Lei.





Importante apontar que a entidade estatal contratada diretamente ndo pode
ter atuacdo no mercado, uma vez que tal implicaria a ofensa a isonomia com relagéo
aos particulares, bem como a livre concorréncia. Bem por isso, as empresas que se
enquadram no permissivo do inciso VIl devem ser entidades que prestam servigos
ou fornecem bem exclusivamente para a Administragcdo. Excluem-se, portanto, as
empresas publicas e sociedades de economia mista, entre outras.

O inciso X (BRASIL, 2012a) regulamenta a contratacdo direta em caso de
compra ou locagdo de imodvel. Neste caso, € manifesta a impossibilidade de
satisfacdo do interesse tutelado pelo Estado mediante locacdo ou compra de imovel
diverso. Para que incida a autorizacdo de dispensa, é necessario que o imével seja
fundamental para o desempenho da atividade administrativa, que seja adequado a
satisfacdo das necessidades buscadas pelo ente estatal e que o preco para aluguel
ou compra seja compativel com os parametros de mercado.

Ja o inciso Xl (BRASIL, 2012a) dispde sobre a contratacdo de licitantes
vencidos — na ordem de classificagdo — em um certame quando, realizada a
licitacdo, a contratacdo do autor da proposta mais vantajosa € rescindida pela
Administragéo, havendo parte remanescente do objeto contratado a ser finalizada.
N&o é o caso, entretanto, da necessidade de correcdo, emenda, substituicdo de
parcelas prestadas erroneamente ou outros defeitos; para esta finalidade, €
necessario realizar nova licitagdo. Convém notar, inclusive, que os demais licitantes
nao sdo obrigados a aceitar a contratacao.

No inciso Xl (BRASIL, 2012a) estdo regulamentadas as compras eventuais
de alimentos e produtos pereciveis. Trata-se, neste caso, de aquisi¢des eventuais,
durante o interim de realizagao de licitagdes para contratos de fornecimento — estes,
sim, realizados regularmente, inclusive com a estimativa, pelo fornecedor e pela
Administragao, das condi¢des de contratagéo.

O inciso Xlll (BRASIL, 2012a, grifo do autor) dispbe sobre a contratacdo
entre a Administragao e instituicdes sem fins lucrativos. Neste particular, cumpre
frisar a questédo das fundacgdes de apoio. No ambito das Universidades, o TCU veda
expressamente a "utilizacdo da Fundacdo de Apoio para a prética de atos de
competéncia exclusiva da Universidade” (Acorddo n° 718/2011, 22 C., rel. Min.
Aroldo Cedraz), sendo possivel a contratacdo direta de tais fundacdes apenas no
contexto de um plano de desenvolvimento institucional, relacionando-se os contratos

de melhoria de infraestrutura apenas com obras laboratoriais, aquisicdo de





materiais, equipamentos e insumos relacionados as atividades de inovacdo e
pesquisa cientifica e tecnolégica®.

O inciso XVI (BRASIL, 2012a) rege as contratacfes especiais, versando
sobre impressdo de diarios oficiais e prestacdo de servicos de informatica, que
exigem, em geral, uma intima integracdo entre o contratado e a Administracdo
(pense-se, por exemplo, nos servicos de informatica que podem envolver
transmissdo de dados e informagbOes sigilosas). Para tais servicos, o ente
administrativo pode optar por atribuir autonomia formal aos 6rgéos prestadores, ndo
havendo, neste caso, obrigatoriedade de licitagcdo. O mesmo n&o ocorre quando as
empresas estatais desenvolvem atividades no mercado ou néo tiverem sido criadas
especificamente para prestar servicos a Administracdo, hipétese em que ha
necessidade de realizacdo de procedimento licitatorio.

No inciso XVII (BRASIL, 2012a) é tratada a dispensa de licitacdo no caso de
contratacbes de pecas e acessorios para fins de manutencdo de garantia junto ao
fornecedor especifico dos equipamentos adquiridos pela Administracdo. Neste caso,
a contratacdo direta s6 estd autorizada quando o fornecedor impuser, na proposta
original, quando da aquisicdo do equipamento, que a utilizacdo de suas proprias
pecas e acessorios constitua requisito indispensavel a manutencdo da garantia.
Além disso, as pecas “originais” devem, comprovadamente, apresentar alguma
gualidade especial que se relacione diretamente com a eficiéncia e durabilidade do
equipamento. Pode a Administracdo, para tanto, determinar a audiéncia do
fornecedor para que justifique, tecnicamente, tal circunstancia.

O inciso XXl (BRASIL, 2012a) trata da aquisicdo de bens para pesquisa
cientifica. Um detalhe importante, nesta questdo, é que (JUSTEN FILHO, 2012, p.
XX)

nas hipéteses de compras relacionadas a pesquisa, o critério de
selecdo ndo é a maior vantagem para a Administracdo — mas a
pertinéncia com a atividade de pesquisa. Nao é viavel selecionar o
bem pelo critério de “melhor qualidade”, eis que a pesquisa supde
incerteza acerca das qualidades.

E claro que a Administracdo devera, como é a regra, buscar a melhor proposta; o

que se entende é que nem sempre 0 preco ou a qualidade do bem, para fins de

3 Cf. Decreto Federal n° 7.423, art. 2°, §§ 1° e 2°.





pesquisa, geram, automaticamente, a vantajosidade, ja que ndo €& possivel
determinar com precisdo, antecipadamente, qual o bem que melhor satisfara a
necessidade do Estado.

No mais, note-se que a lei usa o termo “aquisicdo de bens”, o que leva a
conclusao de que a dispensa atinge somente as compras, seja de equipamentos ou

maquinas ou de insumos, sempre essenciais ou Uteis a atividade de pesquisa.

1.2. Inexigibilidade: conceito e principais hipoteses

Ja a inexigibilidade, regulamentada pelo art. 25 (BRASIL, 2012a) da mesma
lei, verifica-se nos casos em que ha inviabilidade de competi¢do, seja em razdo do
sujeito a ser contratado ou do objeto. No primeiro caso, € impossivel a realizacdo de
licitacdo porque apenas uma pessoa € capacitada para realizar a atividade, obra ou
servico pretendido pela Administragdo; no segundo, apenas um determinado objeto
especifico satisfaz a necessidade do ente administrativo contratante, ndo havendo
outros produtos ou obras que pudessem ser comparados e viabilizar a competi¢cao.

No mesmo artigo estdo relacionados casos de inexigibilidade de licitag&o.
Trata-se de imposicdes ditadas pela realidade, e ndo de criagbes legislativas. Séao
casos em que a necessidade estatal apresenta peculiaridades que escapam ao
padrao da normalidade, isto €, em que o objeto é singular, € ndo se encaixa em
nenhuma forma de padronizacdo ou categorizacdo, sendo, portanto, insubstituivel
por um outro.

Embora tal artigo enumere, em seus incisos, trés principais hipoteses, vale a
pena lembrar que se tratam de situagGes exemplificativas; logo, pode haver
inviabilidade de competicdo em casos que ndo se enquadrem nas hipoteses
previstas na lei. Convém anotar que a Lei veda a aplicacdo da inexigibilidade no
caso de servicos de publicidade e divulgacdo, j& que, em tais casos, o fator
determinante seria a “criatividade” do prestador, cuja avaliacdo seria totalmente
subjetiva.

O inciso | (BRASIL, 2012a, grifo do autor) diz ser inexigivel a licitagdo “para
aquisicdo de materiais, equipamentos, ou géneros que s6 possam ser fornecidos por
produtor, empresa ou representante comercial exclusivo, vedada a preferéncia de
marca”. Trata-se da chamada auséncia de pluralidade de solucbes, que ocorre
quando, ao verificar as diferentes solug¢Bes técnico-cientificas disponiveis para





atender seus interesses, o Estado verifica que h&d apenas uma solucao viavel e
adequada a satisfacdo de determinada necessidade.

Exemplos tipicos sdo a hipotese da necessidade de se adquirir certo
equipamento recém-inventado, protegido por patente, ou o caso da necessidade de
se adquirir produto distribuido ou fabricado por representante exclusivo, hipétese em
que, de acordo com a Lei, devera ser emitido certificado de exclusividade pelo 6rgao
competente.

Por fim, o mesmo dispositivo veda a preferéncia de marca. Tal vedagéo,
entretanto, leva em conta a preferéncia baseada na marca por si s6, ndo havendo,
como jA mencionado anteriormente — no estudo da padronizacdo de compras —
qgualquer ilegalidade no uso da marca como identificagdo de um dado objeto quando
as caracteristicas ou qualidades especificas que se busca estiverem no proprio
objeto. Ou, no dizer da doutrina (JUSTEN FILHO, 2012),

a marca ndo pode ser causa motivadora da escolha, mas se admite a
indicacdo da marca como mero elemento acessoério, consequéncia
de uma decisdo que se fundou em caracteristicas especificas do
objeto escolhido.

Tal entendimento € pacifico no ambito do TCU (Acérdaos de n® 1.008/2011,
Plenario, rel. Min. Ubiratan Aguiar; 860/2011, Plenério, rel. Min. Ubiratan Aguiar;
1.975/2010, Plenario, rel. Min. Benjamin Zymler e 636/2006, Plenario, rel. Min.
Valmir Campelo — JUSTEN FILHO, 2012).

O inciso Il (BRASIL, 2012a) alude a servicos que ndo sdo passiveis de
avaliacdo objetiva quanto a vantajosidade. Sdo os servigos técnicos profissionais
especializados, de natureza singular e prestados por profissionais ou empresas de
notdria especializacdo. Nestes casos, a Administragdo tem interesse na contratacao
de um resultado produzido pelo trabalho de uma pessoa dotada de uma capacidade
especial de aplicar seu conhecimento tedrico para a solucdo de problemas
concretos. Trata-se de servigco cuja complexidade foge ao dominio dos profissionais
em geral, mesmo dos considerados “especializados”, prestados por profissionais ou
empresas cuja especializacao é tdo evidente e excepcional, que podem ser aferidas
por critérios objetivos, como conclusdo de cursos e titulagdo, participacdo em
organismos voltados especificamente a finalidade pretendida pelo ente

administrativo etc.
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O inciso Il (BRASIL, 2012a) se refere a contratacdo de profissional do setor
artistico, desde que se trate de profissional consagrado pela critica especializada ou
pela opinido publica. Vale ressaltar que a contratacdo direta s6 sera vélida se
realizada “diretamente ou através de empresario exclusivo”, sendo ilegal a
participacao dos chamados “atravessadores”.

No 8 1° do art. 25 (BRASIL, 2012a) estabelece-se a necessidade da
comprovacdo da plena adequacdo entre o servico prestado e a necessidade
administrativa. Tal aferimento se faz a luz do principio da razoabilidade. Para a
doutrina (JUSTEN FILHO, 2012, p. XX),

a Administracdo nao pode contratar alguém se essa opcdo nao se
revelar como adequada e satisfatGria. Sera valida a contratacao
direta quando a Administracdo n&o puder afirmar que outra escolha
seria mais adequada. Existir outra alternativa tdo adequada quanto
aguela adotada pela Administragdo n&o é fator que afaste a validade
da escolha.

Ja o § 2° (BRASIL, 2012a) dispde sobre a responsabilidade solidaria do
fornecedor ou prestador de servigcos e do agente publico responséavel, em caso
de ocorréncia comprovada de superfaturamento, aferivel mediante a constatacéo de
discrepancia absurda e imotivada entre o valor da contratagdo e 0s pregos razoaveis
praticados no mercado.

1.3. Contratacéo direta — Procedimento

De inicio, vale ressaltar que, embora possa parecer tratar-se, a contratacao
direta, em um primeiro momento, de hipétese de atividade discricionéria do
administrador publico, cuida-se, na verdade, de atividade vinculada, ja que a prépria
legislacdo determina as hipéteses em que se aplicam os procedimentos licitatorios
simplificados. Todos os principios basicos da Administracdo e o0s principios
especificos da licitagdo permanecem plenamente aplicaveis.

Assim, mesmo nos casos de contratacdo direta, permanecem exigiveis o
procedimento administrativo e a realizagéo das fungdes e finalidades do Estado. Nao
se trata, portanto, de mera contratagcdo informal, realizada ao livre arbitrio do ente
administrativo. Subsistem o0s principios constitucionais, devendo todos os atos
observar rigorosamente a isonomia, a publicidade e a motivagdo. A regra continua

sendo a disputa, e todos os potenciais contratados devem receber tratamento
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igualitario, participando em condi¢gfes equivalentes. A escolha, pela Administracao,
ao final, deve ser fundamentada, em estrita observancia ao principio da motivacéo.

Ressalvam-se apenas raros casos em que a escolha é, de fato, subjetiva, em
razdo da atuacdo personalissima (exclusiva) do particular contratado e da
inexisténcia absoluta de critérios objetivos para a escolha, como, por exemplo, no
caso de um artista para atividades de diversao publica.

Nos casos de contratacdes diretas decorrentes das previsdes dos artigos 24 e
25 (casos de dispensa e inexigibilidade), a Administracdo ainda esta agindo, apesar
da simplificagdo do procedimento, sob o manto dos ditames licitatorios.

Tanto é assim que € necessaria a abertura do devido procedimento
administrativo, do qual constardo o0 objeto a ser contratado, a previsdo ou
elaboracdo de projetos e a previsdo orcamentaria. Uma vez apurado pelo ente
administrativo que se trata de hipdtese de contratacdo direta, seguir-se-do a
pesquisa necesséaria a escolha da melhor solucdo para o caso, observada a
isonomia e os demais principios administrativos e licitatorios aplicaveis. E por isso
gue a doutrina considera a contratagcéo direta como uma forma anémala de licitagao
(JUSTEN FILHO, 2012).

Tal procedimento se justifica na medida em que a Administragao deve apurar,
comprovar e fundamentar a existéncia dos requisitos para contratacao direta, seja
por dispensa ou inexigibilidade (conforme se analisara mais adiante). No dizer de
JUSTEN FILHO (2012, p. XX),

se a Administracdo pode escolher o particular, isso ndo significa
autorizar escolhas meramente subjetivas. Deveré evidenciar que, nas
circunstancias, a contratacdo foi a melhor possivel. Logo, deveréo
existir dados concretos acerca das condicdoes de mercado, da
capacitacdo do particular escolhido etc.

Este processo prévio a contratacdo pode ser visto, de modo aproximativo,
como uma espécie de concorréncia simplificada. Todos 0s potenciais interessados
devem ser admitidos a participar, e o desenrolar dos atos para a selecdo se faz
através de formalidades fixadas de antemdo pela Administracdo. Existe, inclusive, a
possibilidade de impugnacéo ao procedimento, sob fundamento de descumprimento
da principiologia e regulamentacdo gerais das licitacdes. Considerando que o

procedimento, em si, acaba sendo variavel, ante a auséncia de lei especifica, € ideal





12

que cada ente federativo e cada entidade administrativa o regulamente, através da
edicdo de normas de sua competéncia.

Quanto as fases do procedimento, € possivel afirmar que, em termos gerais,
diferem muito pouco aos casos em que hé licitagdo. Na fase interna, a diferenca
primordial é que os atos internos levardo a conclusdo de que se trata de caso de
contratagdo direta, e ndo de realizacdo de certame licitatorio. A fase externa, por sua
vez, também é praticamente igual a dos procedimentos licitatorios, variando apenas
a avaliacdo da vantajosidade das propostas, que atendera a critérios diversos, nos
termos acima expostos. Mantém-se, em termos gerais, todas as disposicdes
atinentes a divulgacgédo, proposicao, habilitagdo, julgamento e deliberacdo, conforme

ja estudado nas semanas anteriores.

2. Servicos Técnicos e Especializados

No estudo do tema anterior, verificamos que uma das causas de
inexigibilidade de licitacdo e a contratacdo dos chamados servigos técnicos
especializados. A prépria Lei 8.666/93, no inciso Il do art. 25 (BRASIL, 2012a), faz
remessa ao art. 13, que elenca, em sete incisos, a conceituagéo legal de quais os
servicos que podem ser enquadrados nesta categoria. Este é o objeto dos estudos

que seguem.

2.1. Conceito de servigo profissional especializado
De acordo com a doutrina, pode-se conceituar o servico como (JUSTEN
FILHO, 2012, p. 199)

a prestagdo por pessoa fisica ou juridica de esforco humano (fisico-
intelectual) produtor de utilidade (material ou imaterial), sem vinculo
empregaticio, com emprego ou ndo de materiais, com ajuda ou néo
de maquinario.

Alguns servigos, entretanto, possuem uma natureza diferenciada, especializada, que
autoriza sua contratacdo sem licitacdo (caso de inexigibilidade) ou mediante
concurso. Nada impede, porém, que a contratacdo se faca por licitacdo, em
hipéteses em que, embora se trate de servico de alta especializacdo, exista no

mercado dois ou mais prestadores em condi¢cdes de concorrer.
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O conceito de “servico técnico profissional especializado” resulta da
conjugacgao progressiva de trés elementos. O servigo deve, portanto, ser, a0 mesmo
tempo, a) técnico, entendendo-se como tal aquele em que h& a aplicacdo do
conhecimento tedrico e da habilidade pessoal para alterar uma dada realidade fatica,
dando-se aplicacéo efetiva as teorias e elementos cientificos; b) profissional, o que
ocorre quando a habilidade necessaria a realizacdo do servico constitui uma
profissdo, dotada de objeto e meios de atuacdo especificos, seja ela regulamentada
ou nado; e c) especializado, que é aquele servico que exige uma capacitacao
extraordinaria, ndo disponivel para qualquer profissional comum, que ultrapassa o
conhecimento médio dos profissionais de uma determinada area, permitindo a
solucao de problemas e dificuldades complexas.

O rol apresentado nos sete incisos do artigo 13 da Lei de Licitacbes €&
meramente exemplificativo, isto €, ndo trata de todas as hipGteses possiveis e
imaginaveis de servicos técnicos profissionais especializados. Sempre que um tipo
de servico, embora ndo previsto pela lei, reunir as caracteristicas mencionadas no
paragrafo anterior, estar-se-a diante de um servico desta natureza — e, portanto, de
suas consequéncias legais, como a inexigibilidade de licitacdo ou a realizagcéo de
concurso.

Importante ressaltar, também, que o conceito de servigo técnico profissional
especializado esta intrinsecamente ligado a atuacao da pessoa fisica. A lei permite,
entretanto, que, no caso de empresa ou outros entes coletivos, os profissionais
indicados para a realizacdo da obra ou servigo poderdo ser substituidos por outros,
desde que possuam experiéncia e credenciais equivalentes ou superiores e que haja

a aprovacao da Administracao.

2.2. Abrangéncia

A redacéo do artigo 13 da Lei 8.666/93 (BRASIL, 2012a) trata, basicamente,
de atividades tedricas e de consulta, supervisdo e acompanhamento. Entretanto,
conforme entende a doutrina, este dispositivo também disciplina as atividades de
execucdo que derivam da aplicacdo da parte tedrica e cientifica. Isto porque ha
casos em que o0 objeto contrato se exaure na propria atividade consultiva, podendo a
execucdo da obra ou do servigco ser feita por terceiro, mediante licitacdo, ou pela
prépria Administracdo (€ o caso, por exemplo, dos estudos técnicos, planejamentos

e projetos basicos ou executivos); em outros, porém, a atuagdo tedrica demanda
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também uma atuacdo executiva para que produza todos os seus efeitos, e, neste
caso, integrard o conceito de servi¢co técnico especializado — como, por exemplo, no
caso de fiscalizacdo de obras ou patrocinio de causas judiciais por advogado®.

O inciso | do artigo em estudo, muito amplo, elenca varias manifestacdes que
possuem um nacleo comum. No dizer da doutrina, sdo servicos em que prevalece a
“previsdo técnico-cientifica, tedrica e antecipatoria do desenvolvimento de uma
tarefa futura” (JUSTEN FILHO, 2012), isto é, servicos voltados ao calculo e ao
desenvolvimento preliminar de ideias, com previsdo de procedimentos e respectivos
Custos e riscos.

Ja os incisos Il e lll englobam a atuacéo de avaliacdo de situacfes passadas
ou ja concretizadas (pareceres sobre fatos, pericias em bens ou pessoas, avaliacdes
de bens, auditorias em contas etc.), cuja repercussdo no futuro € previsivel, pela
possibilidade de ocorréncia de situacdes analogas ou idénticas, razdo pela qual a
Administragéo possui interesse em conhecer a melhor forma de prever eventos e
tomar decisoes.

O inciso IV pressupde a existéncia de uma obra ou servigo jA em andamento,
cuja adequacao a Lei e as normas técnicas interessa ou obriga a administracdo. A
doutrina diferencia fiscalizacado de gerenciamento sob o ponto de vista da existéncia
(na fiscaliza¢do) ou nao (no gerenciamento) de intervencgéo ou interferéncia na obra
ou servico analisado (JUSTEN FILHO, 2012).

No inciso V séo tratados os servicos de advocacia, que abrangem tanto a
atuacdo ndo-judicial (administrativa) quanto em causas ja propostas ou a propor
perante o Poder Judiciario.

O inciso VI versa sobre desenvolvimento de recursos e técnicas de
aperfeicoamento dos agentes publicos. Neste particular, ressalta-se que o0 servi¢o so
estarda abrangido pela disciplina deste dispositivo se o treinamento guardar
pertinéncia com a atividade e as fungdes proprias e tipicas dos servidores, como € 0
caso do presente curso.

Por dltimo, o inciso VIl (BRASIL, 2012a) alude a “restauracdo de obras de
arte e bens de valor historico”. A restauracdo consiste na série de medidas
necessarias a preservar objetos valiosos para que ndo percam Seu aspecto ou

carater original. E evidente que a Lei cuida somente de bens valiosos, e ndo de

* Cf. JUSTEN FILHO, 2012.
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restauragbes comuns, que podem ser tidas como reparo; a diferenciacdo residira
tanto na especialidade do bem quanto na técnica de restauracdo. Assim, é diferente
0 servigo de substituicdo ou reparo em uma moldura de um quadro, nao integrante
do original, e a restauracdo da proOpria pintura original, atividade muito mais
complexa, que demanda conhecimentos muito especificos.

Conforme ja visto, nos casos em que a nhatureza do servico técnico
profissional especializado ndo autorizar a contratacao direta por inexigibilidade de
licitacdo (art. 25, Lei 8.666/93), devera a Administracdo dar preferéncia a realizacdo
de concurso. Tal modalidade, porém, ndo é obrigatoéria; sempre que a natureza dos
servicos viabilizar a competicdo — como ocorre no caso daqueles sujeitos a normas
e padrbes internacionais —, qualquer modalidade licitatéria podera ser adotada,

como a concorréncia por técnica e preco.
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