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Resumo

Na visdo do Direito Administrativo, a licitacdo ¢ o procedimento utilizado pelos atuais
sistemas juridicos, que tem como objetivo praticar a justica e o respeito ao uso do dinheiro
publico, visto que este deve estar a servico e interesse dos cidaddaos. O procedimento
licitatorio utilizado na Administragdo Publica busca a transparéncia nas compras e
consequente combate a corrupgdo tao debatida atualmente. O presente trabalho esta
fundamentado nos estudos de Carvalho Filho, Di Pietro, Motta ¢ outros. Pretende mostrar a
necessidade do processo licitatdrio para a contratagdo dos servicos e obras publicas no Brasil,
exceto em casos de licitacdo dispensada e de inexigibilidade de licitagdo. Fez-se uma analise
sobre aforma de realizacdo de uma licitagdo, que apesar da rigidez ¢ passivel de falhas e

consequente responsabiliza¢do. Esse estudo oportunizou um melhor entendimento sobre o
tema.

Palavras-chave: licitacdo, Lei 8666/93, responsabilizagao.



Abstract

In the view of administrative law, the bidding is the procedure used by the current legal
system, which aims to practice justice and respect for the use of public money , as it should be
at the service and interests of citizens . The bidding process used in Public Administration
seeks transparency in purchases and consequent fight against corruption as currently debated.
This work is based in studies CarvalhoFilho, Di Pietro, Motta and others. It aims to show the
need of the bidding process for the procurement of public services and works in Brazil except
in cases of bidding waived and unenforceability of bidding. There was an analysis of the
embodiment of a bid,that despite the rigidity is liable to failures and consequent
accountability. This study provided an opportunity for a better understanding of the subject.

Key-words: bidding, Law 8666/93, accountability.
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1. INTRODUCAO

A Constituigado de 1988 conferiu a Unido a competéncia para estabelecer normas
gerais de licitagdo e contratos da administracdo publica. Nesse sentido, ha relevancia em
indagar a despeito da maneira que a Administragdo Publica realiza as suas negociagdes, uma
vez que as suas operacdes necessitam seguir os preceitos estipulados por lei.

Ao se conceituar Administragao Publica como uma gestao de coisa publica, onde o
agente responsavel pela administragdo ndo detém a liberdade de escolha pela contragdo e
destina-se a satisfacdo do interesse publico, conforme disposto em lei, exige-se que seja
optado pelo negdcio de melhor vantagem e de maior seguranga, estando regulamentada na
Constituicao.

Dispde o artigo 37, inciso XXI, da Constitui¢do Federal, que salvo aqueles casos
especificos, as obras, os servigos, as compras e as alienacdes vao ser contratadas sob forma de
licitagdo, onde esteja garantida a mesma condi¢ao a todos que concorrem, constando as
devidas cldusulas que estabelecam as formas, obrigacdes e condi¢cdes de pagamento,
conforme estipulado nos preceitos legais e exclusivamente cumprird as exigéncias de uma
qualificacdo, tanto econdmica quanto técnica, que sdo essenciais a garantia para que se
cumpram as obrigacoes.

A respeito de contrato administrativo, a inexigibilidade de haver uma licitacdo para
realizacdo de contrato, ¢ uma das exceg¢des, sucedendo-se em casos especificos e dispostos na
CF, bem como na lei 8666/93.

A Constituicao Federal de 1988 estabelece de forma precisa as regras para a o poder
publico em territorio brasileiro, e ressalta-se que um dos temas de maior cuidado na
abordagem se trata das contratagdes realizadas pela Administragdo Publica, tendo em vista
toda a parte social e financeira que esté relacionada.

Ja a lei de nimero 8.666/93 normatiza o art. 37, inc. XXI da Constituicao Federal,
doutrinando regras para a licitacdo e a realizagdo de contratos da Administragdo Publica.

Evidencia-se que a licitagdo deve atender certas normas e principios que estabelecam
seguranga, tanto para a propria Administragdo Publica quanto para a concorréncia participante
do processo licitatorio.

Desta forma, a escolha do tema do presente trabalho, vai ao encontro da

interdisciplinaridade que o Direito Administrativo permite ao estudo da concepcdo de



licitagdo, além de permitir uma conceituacao precisa acerca da responsabilizacdo, tdo debatido
nas lides juridicas e no campo da ética e da politica.

Neste trabalho, fez-se uma abordagem sobre o Direito Administrativo de trés autores
contemporaneos, a saber: de Carvalho Filho, Manual de Direito Administrativo (2015), de Di
Pietro, Direito Administrativo (2015) e de Motta, Aplica¢do do Codigo Civil as Licitagoes e
Contratos (2004), explorando o debate, que consideramos de extrema relevancia na atualidade
para o Direito, sobre a formalidade presente no processo licitatorio e suas possiveis falhas.
Coloca-se como exercicio interdisciplinar nas consideragdes do Direito, dialogando com o
Direito Administrativo e a Teoria Geral do Direito.

Partiu-se, portanto, da andlise destes autores, debrugando sobre um possivel didlogo,
para o entendimento dos principais conceitos de processo licitatorio, especialmente em seu
objetivo principal: buscar a transparéncia nas compras do setor publico, combater a corrupgao
tdo debatida atualmente e mostrar que apesar da rigidez na forma de realizagdo de uma
licitagdo, pode haver falhas e estas sdo passiveis de responsabilizacao.

Nesse sentido, o presente trabalho iniciou-se com a apresentagdo de algumas
definigdes constantes nos procedimentos licitatorios, centrando-se nos conceitos de licitagdo e
modalidades. Em seguida, destacou-se o posicionamento dos autores quanto a formalidade do
processo licitatdrio e suas falhas. Também, avaliou-se o entendimento comum que os autores
possuem, procurando ratificar a importdncia do processo licitatéorio nas compras da
administragao publica, bem como, a responsabilizacdo em caso de desprezo pela formalidade
dos atos.

Fez-se um cotejo entre os tipos de licitagdo, sua formalidade na execucdo e também,
estudou-se os artigos das Leis que regulamentam as modalidades de licitacdo, visto que estes
fazem com que acontegca o respeito ao dinheiro publico e a valorizacdo de profissionais
singulares em seu ramo, promovendo também a qualidade dos servicos ofertados pela
Administragdo do pais.

A problematica norteadora deste trabalho foi: no que se refere a formalidade presente
no processo licitatorio, ¢ possivel haver falhas e consequente responsabilizagao em caso de

desprezo pela formalidade dos atos praticados na Administragcao Publica?



2. O PROCESSO LICITATORIO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

A Constituigado de 1988 conferiu a Unido a competéncia para estabelecer normas
gerais de licitacdo e contratos da administragcdo publica. De acordo com a Constitui¢do, em
matéria de licitagdo tém-se normas constitucionais, normas gerais estabelecidas pela Unido,
normas especificas estabelecidas pelos Estados, Municipios e Distrito Federal.

Di Pietro (2015, p. 345) afirma, que na Constituicdo de 1967 nao havia norma
expressa que definia a competéncia para legislar sobre a licitagdo, dando margem a formagao
de duas correntes na doutrina, sendo que a primeira estabelecia que a licitacdo era uma
matéria do direito financeiro, cabendo a Unido fixar as normas gerais ¢ aos Estados, as
normas supletivas (art. 8°, XII, ¢ e paragrafo tnico da Constitui¢dao); ja a segunda via a
licitacdo como uma matéria do Direito Administrativo, de competéncia legislativa de cada
uma das unidades da federacdo. E a controvérsia prosseguiu quando surgiu a Lei de n°.
54.456/68, que determinava a aplicagdo, aos Estados e Municipios, das normas relativas as
licitagdes, previstas no Decreto Lei n°. 200 de 1967, dando continuidade com o Decreto Lei
n°. 2300, de 1986. Dentro deste contexto, a Constituicao Federal de 1988 conseguiu por fim a
esta conflituosa situacdo, cabendo a Unido a competéncia privativa para legislar sobre as
normas gerais da licitagdo e contratagao.

Hoje se encontra em vigor o estatuto das licitagdes na Lei n°. 8.666/93, norma geral
para as licitagdes, modificada pela Lei numero 8.883/94, pela Lei n°. 9.648/98 e pela Lei
9.854/99, que regulamenta o inciso XXI do art. 37 da CF e mais recentemente a Lei
n°.10.520/02 que instituiu no ambito da Unido, Estados, Distrito Federal ¢ Municipios a
modalidade de licitagdo denominada pregdo, entre quaisquer interessados, destinada a
aquisicao de bens e servigos comuns.

Ainda sobre as normas gerais para licitagdes, estabelecidas pela Lei 8.666/93, alguns
autores como Justen Filho (2005, p. 13) afirmam que o contetdo “normas gerais” gera muitos
conflitos. Mas mesmo havendo conflitos, entende-se que pelo fato da Lei 8.666 ser
considerada uma norma geral, os demais entes estdo liberados para regular diversamente o
restante e conforme nos fala o referido autor, “apenas as ‘normas gerais’ sdo de obrigatdria
observancia para as demais esferas de governo”. Continua o autor (p.14) afirmando que
mesmo assim a maioria dos entes nao editou normas proprias e incorporou automaticamente a

Lei Federal para suas licitagdes.



Neste sentido, a Lei 8987/95, tras regulamentacao do artigo 175 da CF, estabelecendo
o regime juridico das concessdes e permissdes de servigos publicos sem embargo da aplicacao
subsidiaria, no que couber das disposi¢des, da Lei n°. 8666/93.

Em meio as imperfeicdes de técnica da legislagdo, equivocada e sofrendo do vicio da
inconstitucionalidade, buscou implantar a moralidade nos negocios publicos acentuando a
transparéncia e o controle popular e ampliando as formas de responsabiliza¢do de servidores e
licitantes, mas descuidou de aspectos fundamentais, tornando mais complexas e onerosas aos
cofres publicos as modalidades de licitagao.

Nao veiculando apenas normas gerais, mas também especificas, a Lei n°. 8666/93
invadiu a competéncia dos Estados e Municipios, suprimindo-lhes o campo legislativo para
matérias de peculiaridades regionais e locais, conforme dispdem os arts. 25, paragrafo 1° e
30, inc. I da CF/88.

Tarefa complexa a de conceituar normas gerais e especificas que a doutrina oferece e
nem sempre se afinam.Estaria a competéncia da Unido adstrita ao estabelecimento de
preceptivos gerais, meras molduras para preenchimento diferido pelos demais entes politicos.

Observadas essas premissas, ¢ forcoso afastar da definicdo de norma geral os
dispositivos que tratam do procedimento. Este procedimento ¢ constituido de normas
especificas, de minudéncia operativa, que devem necessariamente ser definidas conforme as
possibilidades de cada ente politico, ao passo que cabe o processo comportar normas gerais de
aplicacdo uniforme (MUKALI 1999, p. 3).

Em conformidade com a Constituicdo Federal, o Estatuto de Licitacdes, ou seja, a Lei
8.666 de 1993, arrola em seu artigo 1°, pardgrafo unico, as entidades juridicas que se
subordinam ao regime juridico por ela instituido.

Art. 1°(...)

Paragrafo Unico. Subordinam-se ao regime desta lei, além dos oOrgdos da
administracdo direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundacdes
publicas, empresas publicas, as sociedades de economia mista e demais
entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios.(BRASIL, 1993).

Com o advento da Emenda Constitucional n° 19, de 04 de junho de 1998, que alterou o
artigo 22, inciso XXVII da Constituicdo, surgiu duvida relacionada a subordinacdo das
empresas publicas e sociedades com economia mista exploradoras de atividade econdmica a

Lei de Licitagdes e Contratos, ¢ que o referido dispositivo constitucional reza que a Lei



estabelecera o Estatuto Juridico que regulard as Pessoas Juridicas acima mencionadas,
dispondo sobre varios aspectos, inclusive sobre Licitacdo e Contratacdo. Portanto, as
entidades exploradoras de atividades econdmicas estdo submetidas ao regime da Lei 8.666 de
1993, bem como, as sociedades de economia mista prestadoras de servigos publicos estdo
também subordinadas a referida Lei.

Pelo fato da Constituicdo exigir como regra a licitagdo e, excepcionalmente, admitir
que a lei defina os casos em que esta podera ser afastada, o legislador constituinte propugnou
na norma constitucional uma interpretacao absolutamente restrita e taxativa das hipodteses
infraconstitucionais de dispensa e inexigibilidade do certame licitatorio, em respeito ao
carater final da norma constitucional.

Os casos de contratagdo direta, arrolados primeiro no Decreto — lei n°. 200/67, ap6s no
Decreto-Lei 2300/86 e atualmente na Lei n°. 8666/93, com as modificacdes mencionadas e
em rol crescente, no mais das vezes, ndo impediriam a Administracdo de licitar.

A Lein® 8.666/93, em seu art. 3°, caput, conceitua licitagdo como:

A licitag@o destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administracdo e
sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios bésicos
da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vincula¢do ao instrumento
convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos.
(BRASIL, 1993).

Na verdade, existe a faculdade de contratar diretamente, desde que se verifiquem as
hipoteses legais nos artigos 17, 24 e 25 do Estatuto de Licitacdes.

Diante do exposto, entende-se que a licitacdo ¢ o procedimento bésico para receber
recursos publicos, podendo inclusive ser dispensada. Quando a Administracdo Publica for
realizar obras e servigos, comprar e alienar bens precisa contratar terceiros, e, portanto, para
que essa contratacdo atenda ao interesse publico, necessita respeitar um procedimento
administrativo obrigatdrio denominado Licitagao.

Os processos de compras através de licitagdo sdo extremamente necessarios e visam,
basicamente, a atingir dois objetivos: permitir que a Administracdo Publica selecione a
melhor proposta ao seu conjunto de interesses e assegurar aos administrados o direito de
disputar a participag¢@o nos negdcios publicos.

Adiante discorreremos acerca dos conceitos de licitagdo, modalidades, de sua

obrigatoriedade, as excecdes ao dever de licitar, a dispensa e inexigibilidade da Licitagao.



2.1 Conceito de Licitacao

Por licitagdo entende-se o procedimento formal pelo qual a administragcdo publica
seleciona os futuros contratados para aquisi¢des, execucao de obras e prestacdo de servigos. O
processo licitatério ou licitagdo € composto por atos dependentes entre si.

Para Justen Filho (2005, p.73) “a licitagdo € uma série ordenada de atos. Mais ainda, ¢
uma série preordenada de atos. A Lei e o edital estabelecem a ordenagdo a ser observada”. E
Meirelles (1990, p.22) define licitagdo como “o antecedente necessario do contrato
administrativo... ¢ apenas um procedimento administrativo preparatério do futuro ajuste”;
mais a frente 0 mesmo autor conceitua que “¢ o procedimento administrativo mediante o qual
a Administragdo Publica seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu
interesse”.

A expressao licitacdo ¢ proveniente do latim, traduzindo-se em arrematagdo e vendas
por lances. A area administrativa, entretanto, proporciona-lhe uma conotagdo variada,
referindo-se a uma conduta da administracdo publica que antecede e ¢ exigido para a
realizacdo dos procedimentos de contratagao.

Carvalho Filho (2015, p. 152) conceitua licitagdo como o “procedimento
administrativo vinculado por meio do qual os entes da Administracao Publica e aqueles por
ela controlados selecionam a melhor proposta entre as oferecidas pelos varios interessados...”
continua o autor afirmando que o procedimento tem dois objetivos sendo um a celebracao de
contrato e outro a obten¢ao do melhor trabalho técnico, artistico ou cientifico.

Meirelles(2006, p. 23) afirma que:

Licitagdo é o procedimento administrativo mediante o qual a Administracao
publica seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse.
Como procedimento, desenvolve-se através de uma sucessdo de atos
vinculantes para a Administragdo e para os licitantes, o que propicia igual
oportunidade a todos os interessados e atua como fator de reincidéncia e
moralidade nos negdcios administrativos. (MEIRELLES, 2006, p.23)

Este autor faz um paralelo em relagdo a estes dois conceitos sendo que o primeiro trata
de procedimento vinculado e formal, e o segundo do procedimento discricionario
principalmente quando expressa “a Administragdo quando interessada em firmar contrato com
terceiros”. Entretanto, apesar do procedimento licitatério demonstrar ser discriciondrio, tanto
a doutrina quanto a Lei de Licitacao destacam a caracteristica da vinculagdo fundamentando-a

no art. 4°, paragrafo unico da Lei 8.666/93: Art. 4 (...) “Paragrafo unico. O procedimento
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licitatorio previsto nesta lei caracteriza o ato administrativo formal, seja ele praticado em
qualquer esfera da Administragdo Publica.” (MEIRELLES, 2006, p. 23)

Entende-se assim que a licitacdo ¢ um procedimento administrativo formal com o
objetivo de oportunizar a Administragdo uma aquisicdo, uma venda, ou uma prestacao de
servicos de forma vantajosa, respeitando-se os principios constitucionais da legalidade,
isonomia, impessoalidade, moralidade e publicidade.

Di Pietro (2015, p. 346) ja a define como um procedimento pelo qual a Administragao,
oferece a todos aqueles que se interessam e que atendam e se submetam as condig¢des
necessarias fixadas pelo proprio instrumento de convocagdo sendo passivel de elaboracdo de
propostas das quais fara a op¢ao para aquela tida como mais pertinente para a realizagao do
contrato. Desde que sem ferir os principios constitucionais e os principios dispostos na lei
8666/93.

Vale complementar com as palavras deDi Pietro (2015,p. 347), quando ressalta que a
licitagdo ¢ um procedimento por atos e fatos da Administragdo e atos e fatos do licitante,
todos contribuindo para formar a vontade contratual. Por parte da Administragdo, o edital ou
convite, o recebimento de propostas, a habilitagdo, a classificagdo, a adjudicacdo, além de
outros atos intermediarios ou posteriores, como o julgamento de recursos interpostos pelos
interessados, a revoga¢do, a anulacdo, os projetos, as publicagdes, antincios, atas, etc. Por
parte do particular, a retirada do edital, a proposta, a desisténcia, a prestacdo de garantia, a

apresentacgdo de recursos, as impugnacdes.

2.1.1 A Licitagdo e suas modalidades

De acordo com a Lei Federal 8.666/93 que instituiu normas para licitagdes € contratos
da administragdo publica, hd cinco modalidades: concorréncia, tomada de pregos, convite,
concurso e leildo, sendo que as trés primeiras modalidades sdo determinadas em funcdo de
limites, tendo em vista o valor estimado da contratagao.

A Concorréncia ¢ a modalidade de licitagdo em que na fase inicial de habilitacao
preliminar os concorrentes comprovam possuir os requisitos minimos de qualificacdo
exigidos no edital para execugdo de seu objeto. Para ser usada esta modalidade de licitagdo o
valor da contratagdo tem que ser acima de R$1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil reais)

se obra ou servigo de engenharia. Caso sejam compras ou outros servigos que nao
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caracterizem obras ou servi¢os de engenharia, o valor da contratagdo tem que ser acima de
R$650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais).!

Na Tomada de Pregos, os interessados sao devidamente cadastrados ou atendem a
todas as exigéncias para o devido cadastro até o 3° dia anterior a data prevista para o
recebimento das propostas. Observa-se, nesse caso, a necessdria qualificacdo para
participacdo. Nessa modalidade o valor da contratagdo tem que ser acima de R$150.000,00
(cento e cinquenta mil reais) para obras e servicos de engenharia e acima de R$80.000,00
(oitenta mil reais) para compras e outros servigos”.

O Convite ¢ a modalidade de licitagdo entre interessados do ramo pertinente ao seu
objeto, cadastrados ou ndo. A unidade administrativa escolhe e convida no minimo 3 (trés)
empresas, sendo que devera deixar afixado em local publico copia do edital, estendendo aos
demais pretendentes que correspondam a mesma especialidade. Quanto ao valor estipulado
para esta modalidade, ¢ de até R$150.000,00 (cento e cinquenta mil reais) para obras € servigo
de engenharia e até R$80.000,00 para compras e outros servigos®.

O Concurso ¢ uma modalidade entre interessados para escolha de trabalho técnico,
cientifico ou artistico, conforme critérios previstos em edital divulgado com antecedéncia
minima de 45 dias e o Leildo ¢ a modalidade de licitagdo entre interessados para a compra de
bens moveis inserviveis para a administragdo publica ou produtos apreendidos, penhorados ou
alienacdes de bens imoveis. No Leildo, ganha quem der o maior lance, igual ou superior a
avaliacdo. No concurso e leildo, ndo ha valor estipulado para se fazer a licitagao.

Para facilitar o entendimento sobre os valores estipulados para cada modalidade de licitagao,
verificar o Quadro I - Valor determinado para as modalidades de licitagdo (Anexo I).

As modalidades de licitacdo apresentadas anteriormente estdo previstas na Lei Federal
8.666/93. A seguir tem-se outra modalidade que ¢ o pregdo. Este veio para desburocratizar e
simplificar os procedimentos necessarios em uma licitagdo. Também sera apresentado o
funcionamento do registro de pregos, que nao ¢ uma modalidade de licitagdo, mas um sistema
de compra previsto na Lei Federal e que muito facilita as compras comuns a todas as unidades

administrativas.

'Art. 23 da Lei Federal 8.666/93
2Art. 23 da Lei Federal 8.666/93
3Art. 23 da Lei Federal 8.666/93
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2.1.1.1 Pregdo e Registro de Pregos

Sem estender muito nas defini¢des, somente a titulo de conhecimento, tem-se, além
das modalidades de licitagdo previstas na Lei 8.666/93, o pregdo presencial e eletronico. Esta
modalidade ndo prevista na Lei Federal 8.666/93, o pregdo, retrata uma tendéncia que busca a
praticidade dos procedimentos ora dispensados em uma licitagdo nos moldes da Lei 8.666. A
sistematica do pregdo pretendeu tornar os procedimentos para a aquisi¢do de bens e servigos
comuns mais simples e menos burocratizados, conforme aponta Justen Filho (2005, p.140).
Percebe-se que uma das diferengas entre uma licitacdo de acordo com a Lei 8.666 e o Pregao
¢ que ha a figura do pregoeiro e este pede lances na tentativa de conseguir o melhor preco
para a administragao.

O Registro de Pregos ndo ¢ uma modalidade de licitagdo, mas um sistema de compra
de bens e servigos comuns apontado na Lei 8.666/93, art. 15, inciso 11, que diz que as compras
sempre que possivel deverdo ser processadas através de registro de pregos. Entende-se que a
Lei Federal 8.666/93, enquanto uma norma geral permite que a esfera estadual regulamente
esse sistema. Minas Gerais, por exemplo, normatizou o Sistema de Registro de Preco (SRP), a
partir do Decreto n°.44.787/2008.

O Sistema de Registro de Pregos ¢ um conjunto de procedimentos para registro formal
de precos para contratacdes futuras, precedido de licitagdo, com prazo de validade
determinado. Justen Filho, (2005, p. 144) define registro de prego como “um contrato
normativo constituido como um cadastro de produtos e fornecedores, selecionados mediante
licitagdo, para contratagdes sucessivas de bens e servigos, respeitados lotes minimos e outras
condigdes previstas no edital”. Consta em Manual Operacional do Sistema Informatizado de

Registro de Prego (SIRP) de Minas Gerais, a seguinte defini¢do para Registro de Preco- RP:

¢ um conjunto de procedimentos para registro formal de precos relativos a
prestacdo de servigos, aquisicdo e locagdo de bens, para contratagdes futuras,
realizado por meio de uma tnica licitagdo, na modalidade de concorréncia
ou pregdo, em que as empresas disponibilizam os bens e servicos a precos ¢
prazos registrados em ata especifica e a aquisicdo ou contratagdo ¢ feita
quando melhor convier aos orgdos/entidades que integram a Ata. (MINAS
GERALIS, 2006, p.6)

No Sistema de Registro de Precos - SIRP hd um orgdo gerenciador e orgaos

participantes. Ambos participam, desde o inicio do procedimento do RP, sendo que o 6rgao
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gerenciador ¢ responsavel pela conducdo dos procedimentos do certame para registro de
pregos e também ¢ o gerente da ata decorrente do certame. O 6rgdo participante, além de
participar desde o inicio, integra a Ata de Registro de Prego (ARP). A ARP ¢ um documento
obrigatorio, vinculado ao processo licitatorio em que sdao registrados os precos, o0s
fornecedores, os 6rgdos participantes da ata e as condigdes a serem praticadas, conforme
edital e propostas apresentadas para eventual e futura contratacio. E interessante para a
administracao, esse SRP por causa da rapidez com que se faz uma compra apos concluido o
processo.

A compra por registro de pregos prevé agdes rapidas e sucessivas, sem a necessidade
de fazer processos licitatorios novamente. Outro ponto importante ¢ que por ndo gerar
compromisso de contratagdo, a realizagdo de licitacdo para registro de pregos independe de

previsdo orcamentaria.

2.1.2 A Obrigatoriedade de Licitag¢do
O art. 37, caput e inciso XXI da Constituicdo Federal estabelece que:

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

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos,
compras ¢ alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo
publica que assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condi¢des
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as
exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigagdes. (BRASIL, 2014).

Atentando-se ao referido artigo e observando o disposto nos artigos 1° e 2° da Lei
8.666/93, constata-se que o procedimento licitatério € obrigatério, como demonstra Meirelles:
“A licitagdo, isto €, o procedimento administrativo destinado a selecionar a proposta mais
vantajosa, ¢ obrigatorio para as contratagdes que tenham por objeto obras, servigos compras,
alienagdes, concessoes, permissdes e locagdes” (MEIRELLES, 2006, p. 24).

Em relagdo a obrigatoriedade de licitar “a Constituicao acolheu a presung¢do (absoluta)

de que prévia licitacdo produz a melhor contratagao — esta entendida como aquela que garante
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a maior vantagem possivel a Administragio Publica, com observancia do principio da
Isonomia” (JUSTEN FILHO, 2005, p.204-205).
Para Mello (2006, p.35):

o dever de licitar se impde ¢ é evidente nas hipdteses em que a entidade
apenas esta adquirindo, montando, reformando ou alienando suas instalagdes
ou equipamentos sem que, em tais operacdes, haja interferéncia de qualquer
peculiaridade relacionada com as exigéncias da atividade negocial que lhe é
pertinente.

Medauar (2004, p. 201) cita que

O inc. XXI do art. 37 da Constituicdo Federal determina que as obras,
servigos, compras ¢ alienagdes serdo contratadas mediante processo de
licitacdo publica que assegure a igualdade de condigdes a todos os
participantes. Por sua vez, o art. 175 exige licitagdo para a concessdo e
permissdo de servigo publico. Essa ¢ a regra.

Mukai (1993, p. 4) fundamenta que “ndo s6 em face do direito positivo, mas também
sob o aspecto teorico, nao ha como deixar de se considerar que a regra ¢ o dever de licitar,

sendo a excecdo a livre eleicdo do co-contratante pela Administragao”.
2.1.3 Dispensa e Inexigibilidade da Licitagcdo

O procedimento de licitagdo ¢ a regra a ser seguida pela Administragdo quando da
realizacdo de compras, servicos, obras, alienagdes e etc; a contratacdo direta constitui uma
excegcdo, somente justificavel, nas situacdes consideradas como de dispensa ou de
inexigibilidade do procedimento licitatério.

Apesar das semelhangas existe uma grande diferenca entre a dispensa e a
inexigibilidade. Ambas sdo formas andmalas de contratacdo por parte da Administragdo, e por
isso devem ser tidas como excegdes a serem utilizadas somente nos casos ditos
imprescindiveis.

Hé dispensa de licitagdo no ensinamento dos juristas Figueiredo e Ferraz (1992, p.33),
“quando ocorrem, em caso concreto, circunstancias especiais, previstas em lei, que facultam a
ndo realizacdo da licitagdo, que era em principio imprescindivel”.

Destaca-se que a regra ¢ a realizagdo da licitacdo e a excegdo, a contratacdo direta.
Esta, entretanto, ndo apresenta dispensa da busca da proposta mais vantajosa para a

Administragdo. Tanto que a pesquisa de precos, mesmo que em carater informal deve ser feita
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acostando-se ao processo or¢amentos ou propostas de fornecedores do ramo
(GASPARINI, 1995, p.120).

A proposito acata-se a regra do inciso III do pardgrafo unico do artigo 26 das Leis de
Licitagdes que impde a justificativa do prego e da escolha do contratante. Adverte Gasparini
que a Administragdo deve tomar cautelas e verificar a personalidade juridica, técnica,
idoneidade financeira e a regularidade fiscal do futuro contratado (GASPARINI, 1995, p.
121). A dispensa de licitagdo ¢ verificada em situagdes de vidvel competicdo entre
particulares, quando a licitagdo afigura-se inconveniente ao interesse publico. Algumas vezes,
sabe-se de antemdo que a relacdo custo-beneficio sera desequilibrada e que os custos
necessarios a licitacao ultrapassardo beneficios que dela podera advir.

E de se inferir que a dispensa de licitago prevista, tanto no artigo 17 quanto no artigo
24 da lei n°. 8666/93 devera ocorrer somente por razoes de interesse publico. Nesses casos, a
realizacdo da licitagdo somente prejudicaria o interesse publico, motivo pelo qual o legislador
concedeu ao administrador a faculdade de dispensar o certame nos casos previstos.

O problema que acontece com a dispensa de licitagdao ¢ o fato de a lei ter dado grande
poder discricionario aos administradores. Sendo assim, muitas vezes, pode criar um poder
usado por aqueles para prejudicar o interesse da Administrac¢do, preterindo certas empresas
apadrinhadas, em detrimento das demais. E agindo dessa forma o administrador vai de
encontro aos principios bésicos das Licitagdes e do proprio Direito Administrativo, tornando
todos os seus atos nulos de pleno direito. Por isso, a dispensa de licitagao s6 deve acontecer
nos casos nomeados nos 24 incisos do art. 24 do Estatuto Licitatério. Independente Mesmo de
quaisquer duvidas a respeito da exigéncia ou ndo da licitacdo, deve-se realizar o certame.

No art. 24 da Lei n° 8.666/93, com redacdo alterada pela Lei n° 8.883/94, foram
estabelecidas vinte hipdteses em que ¢ dispensavel a licitacdo. A Lei n°® 9.648/98 acrescentou
a relacdo mais quatro casos.

O rol instituido pelo referido dispositivo ¢ tenso, contrariando as hipoteses elencadas
no art. 25, que trata da inexigibilidade de licitagdo. Medauar (2004. p, 244) opina que: “A
dispensa abrange os casos em que a situacdo enseja competitividade, sendo possivel efetuar
licitagdo, mas a lei faculta sua nao realizacao. Por isso o rol do art.24 ¢ considerado taxativo”.

O Administrador deve ter um cuidado maior quando for decidir pela contratacdo
direta, ja que a lei de licitagdes julga ilicito penal dispensar ou inexigir licitagdo que nao

pertencam a hipoteses expressas em lei.
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Frisa-se que a lei de licitagdo exige que o administrador justifique a contratacdo sem
licitagdo. Dispoe:

As dispensas previstas nos paragrafos 2° e 4° do artigo 17 e nos incisos III a
XX do artigo 24, as situagdes de inexigibilidade referidas no artigo 25,
necessariamente justificadas, e o retardamento previsto no final do paragrafo
unico do artigo 8° dessa lei deverdo ser comunicados dentro de 3 dias a
autoridade superior para ratificagdo e publicagdo na imprensa oficial no
prazo de 5 dias, como condigao para eficacia dos atos.

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

I-Caracteriza¢do da situacdo emergencial ou calamitosa que justifique a
dispensa, quando for o caso;

[I-Razdo da escolha do fornecedor ou executante;

III- Justificativa de preco;

IV-Documento de aprovagdo de projetos de pesquisa aos quais os bens serdo
alocados.(BRASIL, 1993).

Entretanto, o dispositivo em estudo menciona alguns requisitos que devem ser
acatados objetivando que se alcance a inviabilidade de competicdo. O primeiro a ser
obedecido ¢ a comprovacao da exclusividade e o segundo ¢ a vedacdo da preferéncia de
marca, proibindo a indicacdo injustificada de uma especifica, nos casos onde houver
pluralidade de marcas que podem atender de forma plena aos interesses administrativos.

Cita Di Pietro (2015, p. 348) que as hipoteses de dispensa podem ser divididas em
quatro categorias: em razdo do pequeno valor; em razdo de situagdes excepcionais; em razao
do objeto e em razdo da pessoa. Destaca ainda, que existem hipoteses que ndo se enquadram
em nenhum dos incisos do mencionado artigo 25, mas que estdo perfeitamente incluidas em
seu caput, face a comprovada inviabilidade de competigao.

Ademais da hipotese expressa ainda no mesmo artigo, inciso II e III que trata das
contratacdes de servigos técnicos enumerados no artigo 13 da Lei 8666/93, de natureza
singular como profissionais ou empresas de notoria especializagdo vedada a inexigibilidade
para os servigos de publicidade e divulgagdo. Ja no segundo, diz respeito as contratacoes de
profissionais do setor artistico.

Sobre a singularidade do objeto, requisito presente em todas as situagdes de
inexigibilidade de licitagdo, embora a expressdo esteja presente apenas no inciso II, o que o
torna peculiar sdo as necessidades da Administragdo no momento da contratagdo. A natureza
singular do servico ¢ entendida como aquele que ¢ portador de uma complexidade que o
individualiza, tornando-o diferente das mesmas espécies, e que exige para a sua execu¢ao, um

profissional ou empresa de especial qualificacao.
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Nota-se a complexidade do tema que envolve a inexigibilidade de licitacdo através da
situagdo elencada no artigo 24, paragrafo II, da lei em comento, em razdo do alcance reticente
das expressdes “natureza singular” e “notdria especializagdo” que merecem aclaramento.
Também através do artigo 13 da lei de licitagdes que elenca os diversos tipos de servigos
técnicos, profissionais especializados, admitindo na pratica a admissao de outros servicos nele

nao contemplados.Mello (2006, p. 391) entende que:

a singularidade ¢ relevante ¢ um servi¢o deve ser havido como singular
quando nele tem de interferir, como requisito de satisfatorio atendimento da
necessidade administrativa, um componente criativo de seu autor,
envolvendo o estilo, o trago, a engenhosidade, a especial habilidade, a
contribui¢do intelectual, artistica, ou a argucia de quem o executa, atributos,
estes, que sdo precisamente os que a Administragdo reputa convenientes e
necessita para a satisfagdo do interesse publico em causa.

\

Ja em relagdo a notoria especializagdo o profissional ou empresa cujo conceito no
campo de sua especialidade, decorrente do desempenho anterior, estudo, experiéncias,
publicagdes, aparelhamento, equipe técnica ou de outros requisitos relacionados com suas
atividades, permita inferir que o trabalho ¢ essencial e indiscutivelmente o mais adequado a

plena satisfacdo do objeto do contrato. Inclusive cita Justen Filho (2005, p. 265) que:

ndo se exige que o profissional tenha conhecimento de sua capacitagdo e
especializagdo perante toda a comunidade. Exige-se, isto sim, que se trate de
profissional destacado e respeitado no seio da comunidade de especialistas
em que atua (...). Quer-se que, no minimo, sua especializagdo seja conhecida
e reconhecida ao meio especializado em que desenvolve sua atividade
especifica.

Destaca-se que a singularidade do servigo e a notoria especializagao para que facam
fazer incidir a regra legal da inexigibilidade da licitacdo, obrigatoriamente devem coexistir,
ndo sendo suficiente que esteja apenas presente. Pois ndo basta destarte que o contratado
detenha especializagdo, exige-se também, que o objeto do contrato esteja enquadrado no
padrao de singularidade exigido pela administragao.

Observa Justen Filho (2005, p. 262) que “a natureza singular ndo ¢ propriamente do
servigo, mas do interesse publico. (...) A questdo da singularidade modifica de acordo com o
tipo de servigo enfocado e a necessidade publica a ser atendida”.

E preciso ressaltar a existéncia de situagdes que a despeito da singularidade do objeto

do contrato, bem ou servigo existe a possibilidade de haver mais de uma pessoa fisica ou
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juridica, com notoria especializacdo e capacidade para presta-lo. Diante de tal ocorréncia ha
de admitir que a Administragcdo defina seu interesse mediante op¢do discricionaria, ou seja,
posicionando-se com base em critério subjetivo para parecer aquele que lhe pareca o mais
adequado.

Sendo comprovadamente inexigivel a licitacdo, diante da impossibilidade de
estabelecer-se a competicdo, ¢ ma fé¢ do agente publico realizar um certame que ¢ indcuo
constituindo manifesto de desvio de finalidade. Deve a Administragao abster-se de licitar, isto
porque a licitagdo seria inutil, contrariando assim o interesse publico.

O procedimento de dispensa e inexigibilidade de licitagdo ndo exige o cumprimento de
etapas formais ditas imprescindiveis, mas deve ser muito bem instruido e além dos
documentos de habilitacdo e regularidade fiscal da empresa, deve ser comprovado nos autos a
caracterizacdo da situacao emergencial ou calamitosa que justifique a dispensa, quando for o
caso; a razdo da escolha do fornecedor ou executante; e a justificativa do prego, nos termos do
paréagrafo tinico do artigo 26 das regras licitatorias . Além disso, deve ser publicado no Diario
Oficial do Estado o termo de dispensa ou inexigibilidade de licitagdo, no prazo legal, como
condicao de eficacia do ato.

Em caso do ndo cumprimento por parte dos administradores pode citar-se o artigo 89,
que estabelece que dispensar ou inexigir licitagdo fora das hipdteses previstas em lei, ou
deixar de observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade terd pena de
detengdo de 3 a 5 anos. Ou seja, portanto, o administrador deve ser muito cauteloso ao
dispensar uma licitacdo, tendo em vista que, o agente publico sera punido por contratar
diretamente sem amparo legal e também por deixar de observar as formalidades exigiveis para
os processos de dispensa e inexigibilidade de licitagao.

E claro que se o fornecedor ou prestador de servigos concorrer com a ilegalidade,
também devera ser aplicada pena semelhante a atribuida ao administrador.

Enfim, a licitacdo ¢ um campo tentador fértil para a corrupgdo e infelizmente, muitas
vezes, no descumprimento do ordenamento juridico o administrador opta pela pratica ilicita

compondo o idedrio e a cultura do administrador publico brasileiro.

2.1.4 Causas Geradoras da Dispensa de Licitagdo

As hipoteses elencadas pelo artigo 24 da Lei de Licitagdes sdo melhores

compreendidas quando adota-se o critério classificatorio tragado por Figueiredo e Ferraz
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(1992, p.37): pequeno valor; situagdes excepcionais; peculiaridades da pessoa contratada; e
peculiaridades do objeto que se procura obter.

Verifica-se no artigo 24, incisos I e II, da Lei 8666/93, que ¢ possivel a dispensa a
licitagdo por considerar que o valor da contratagdo ndo compensa os custos da Administragao

com o procedimento licitatdrio. O inciso I do art.24 disciplina que:

I - para obras e servigos de engenharia de valor até 10% (dez por cento) do
limite previsto na alinea ‘a’, do inciso I do artigo anterior, desde que nao se
refiram a uma parcela de uma mesma obra ou servigo, ou ainda, para obras ¢
servigos da mesma natureza ¢ no mesmo local que possam ser realizadas
conjunta e concomitantemente. (BRASIL, 1993).

Essa dispensa em razdo do pequeno valor do objeto licitado ndo pode ultrapassar 10%
(dez por cento) do limite previsto para modalidade convite. No caso de obras e servicos de
engenharia o valor ndo podera ultrapassar R$ 15.000,00 reais.

Ja o inciso II do art. 24, assim disciplina:

IT - para outros servigos e compras de valor até 10% (dez por cento) do
limite previsto na alinea “a”, do inciso II do artigo anterior, e para
alienagdes, nos casos previstos nesta Lei, desde que nao se refiram a parcelas
de um mesmo servigo, compra ou alienagdo de maior vulto que possa ser
realizado de uma s6 vez. (BRASIL, 1993).

A regra ¢ a mesma prevista no inciso I do citado dispositivo destacando que o
administrador publico deve observar sempre os limites estabelecidos para suas aquisi¢oes e
contratagdes de servigos. O limite previsto ndo podera ultrapassar o valor de R$ 8.000,00
reais.

No entanto, o paragrafo unico do artigo 24, referindo-se aos incisos I e II, aumenta
para 20% o valor para compras, obras e servicos, contratados por sociedade de economia
mista e empresa publica, bem assim, por autarquia e fundagao qualificadas, na forma da lei,
com Agéncias Executivas.

Tem-se, também, as situagdes excepcionais. Este grupo, das situagdes excepcionais, de
acordo com a classificagdo adotada, abrange os incisos: III, IV, V, VI, VII, IX XI, XIV E
XVIII, do artigo 24 da lei 8.666/93, destacando-se algumas hipoteses para que a
Administragdo dispense a licitacdo, como: emergéncia ou calamidade publica (inciso IV);

licitagdo deserta. (Inciso V); interven¢do no dominio econdmico (VI), entre outras.
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2.1.5 Inexigibilidade de Licitag¢dao - Da Caracteriza¢do da Inexigibilidade

A Inexigibilidade da licitagdo esta prevista no art. 25 da Lei 8.666/93, que diz: “E

inexigivel a licitacdo quando houver inviabilidade de competi¢cdo”, em especial:

I. para aquisi¢do de materiais, equipamentos, ou géneros que s6 possam ser
fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo,
vedada a preferéncia de marca, devendo a comprovagdo de exclusividade ser
feita através de atestado fornecido pelo d6rgdo do registro de comércio do
local em que se realizaria a licitagdo ou obra, ou servico, pelo Sindicato,
Federagdo ou Confederagdo Patronal, ou, ainda, pelas entidades
equivalentes;

II. para a contratagdo de servigos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei,
de natureza singular, com profissionais e empresas de notoria especializagao,
vedada a inexigibilidade para servi¢os de publicidade e divulgacéo;

III. para a contratacdo de profissional de qualquer setor artistico, diretamente
ou através de empresario exclusivo, desde que consagrado pela critica
especializada ou pela opinido publica. (BRASIL, 1993).

Para Figueiredo e Ferraz (1992, p.33) “Ha inexigibilidade quando ocorrem, em caso
concreto, circunstancias especiais, de fato ou de direito, previstas em lei, as quais, porque
inviabilizadoras de competi¢cdo, afastam peremptoriamente a licitagao”.

Meirelles (2006, p.284) comenta que:

Em todos esses casos a licitagdo € inexigivel em razdo da impossibilidade
juridica de se instaurar competi¢cdo entre eventuais interessados, pois ndo se
pode pretender melhor proposta quando apenas um ¢é proprietario do bem
desejado pelo Poder Publico, ou reconhecidamente capaz de atender as
exigéncias da Administragdo no que concerne a realizagdo do objeto do
contrato.

Significa dizer que a realizacdo do procedimento licitatorio € materialmente

impossivel mediante a singularidade do objeto. Ou seja, € uma inviabilidade logica.
2 1.5.1 Da Motivagdo da Inexigibilidade e da Responsabilidade

Atualmente todos os atos de inexigibilidade deverdo ser motivados, conforme
determinagdo expressa do art. 50, IV, da Lei 9.784/99, que exige motivacao para qualquer ato
administrativo que dispense ou torne inexigivel uma licitagdo, sendo vejamos: “Art. 50. Os
atos administrativos deverao ser motivados, com indicacdo dos fatos e dos fundamentos

juridicos, quando: IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatorio
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Nas hipoteses de dispensa e inexigibilidade, comprovado superfaturamento,
respondem solidariamente pelo dano causado a Fazenda Publica o fornecedor ou o prestador
de servigos e o agente publico responsavel, sem prejuizos de outras sancdes legais cabiveis,
conforme disposto art. 25, § 2°.

Para Cretella Junior (1993, p. 195) o superfaturamento “¢ o pagamento de precos
exorbitantes pelo Estado, em decorréncia de obras, servigos ou fornecimento, cujo preco de
mercado ¢ muito inferior ou realmente entregue ao fornecedor ou ao prestador de servigos
publicos”.

Em relacdo ao superfaturamento observa Justen Filho (2005, p. 268):

também pode ser interpretado como elevagao arbitraria do valor do contrato,
tendo em vista os valores praticados pelo proprio contratado em negociagdes
com terceiros. Se alguém vende no mercado um bem por prego determinado,
ndo podera elevar os precos simplesmente por estar contratando com a
Administragdo Publica.

Para que fique caracterizado, no caso do agente, a responsabilizacdo ¢ necessaria
comprovagdo da culpa e a violagcdo dos deveres decorrentes de sua funcdo. Portanto, em
ocorrendo o superfaturamento os responsaveis deverdo repor aos cofres publicos o montante

recebido a maior.

2.1.5.2- Justificativa da Dispensa ou Inexigibilidade de Licitag¢do

Sendo a licitagdo sempre exigivel e, tendo em vista os principios que a informam, a
exclusdo licitatoria somente se legitima mediante motivacdo expressa e instrumentada,
firmada pela autoridade administrativa competente, apta a comprovacao dos fatos que lhe
deram ensejo, tudo de sorte a que nada escape do controle administrativo ou judicial. E assim

se expressa Dallari (2003,p.35):

Nao basta ao administrador demonstrar que agiu bem, em estrita
conformidade com a lei; sem se divorciar da legalidade (que ndo se confunde
com a estrita legalidade) cabe a ele evidenciar que caminhou no sentido da
obtencdo dos melhores resultados.

A exigéncia de motivacao do ato excludente da licitagdo acha-se prevista, de forma

expressa, no art.26, da Lei 8.666/93, assim paramentado:
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Art.26 — As dispensas previstas nos §§ 2° e 4° do art.17 e nos incisos Il a
XXIV do art.24, as situa¢Ges de inelegibilidade referidas no artigo 25,
necessariamente justificadas, e o retardamento previsto no final do paragrafo
unico do art. 8°, deverdo ser comunicados dentro de trés dias a autoridade
superior, para ratificagdo e publicagdo na imprensa oficial, no prazo de cinco
dias como condicdo para eficacia dos atos.

Paragrafo unico — O processo de dispensa, de inexigibilidade ou de
retardamento, previsto neste artigo, sera instruido no que couber, com os
seguintes elementos:

I — caracterizagdo da situacdo emergente ou calamitosa que justifique a
dispensa, quando for o caso;

II - razao da escolha do fornecedor ou executante;

III — justificativa do prego;

IV — documento de aprovacdo dos projetos de pesquisa aos quais os bens
serdo alocados.(BRASIL, 1993).

Como se percebe, do conteudo significativo das normas expressas, as exigéncias a que
se reportam objetivam a limitar a atuagdo do administrador que deve se pautar por critérios
objetivos na avaliacdo da melhor opg¢do de atendimento do interesse publico cuja supremacia
¢ irrenunciavel.

No proximo capitulo destacar-se-4 o posicionamento dos principais autores que falam
sobre o tema licitagdo neste trabalho quanto a formalidade do processo licitatério e suas

falhas.
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3. A IMPORTANCIA DO PROCESSO LICITATORIO -
FORMALIDADE E RESPONSABILIZACAO

O presente capitulo buscou dialogar com autores que ja vém, ha algum tempo,
desenvolvendo um estudo relacionado a execugdo e controle de recursos publicos, a partir das
legislagdes vigentes. Entre eles estdo Carvalho Filho, Di Pietro e Motta. Avaliou-se o
entendimento comum dos referidos autores quanto a formalidade do processo licitatorio; a
rigidez prevista para a realizacdo de uma licitacdo, mas que no decorrer do processo pode
conter falhas. Avaliou-se também a responsabilizagdo, em caso de desprezo pela formalidade

dos atos.

3.1 Responsabilidade Objetiva das Pessoas Juridicas

Para Motta (2004, p. 30) responsabilidade gera qualidade de ser responsavel, condi¢ao
de responder por alguma coisa. Na Constituicdo Federal de 1988 toda pessoa juridica de
direito publico ou privado que presta servigo publico responde pelos danos que seus agentes
causam a terceiros assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou
culpa.

O art. 82 da Lei 8,666/93 ¢ destinado a tutela das licitagdes ordena que os agentes
administrativos que praticarem atos em desacordo com os preceitos do Estatuto das
Licitagdes, ou seja, a referida Lei estabelece as sangdes previstas no proprio estatuto € nos
regulamentos proprios do estatuto do servidor publico. Este responderd também civil e
criminalmente, caso o ato ensejar. O mesmo sujeitard, além das san¢des penais, a perda do
cargo, emprego, fungcdo ou mandato eletivo. Conforme Estatuto das Licitagdes, servidor

publico ¢ :

[...] para os fins desta Lei, aquele que exerce, mesmo que transitoriamente ou
sem remuneragdo, cargo, fung¢ao ou emprego publico.

§ lo Equipara-se a servidor publico, para os fins desta Lei, quem exerce
cargo, emprego ou fun¢do em entidade paraestatal, assim consideradas, além
das fundag¢des, empresas publicas e sociedades de economia mista, as demais
entidades sob controle, direto ou indireto, do Poder Publico. (BRASIL,
1993).
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De acordo com a Lei de Licitagdes, ainda no art. 82, § 2°. encontra-se claro que a
pena, caso os autores dos crimes forem ocupantes de cargo comissionado ou fungdo de
confianca serd acrescida da terca parte. A Lei define também que as infragdes penais pertinem
as licitacdes e aos contratos celebrados pela Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, e
respectivas autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista, fundagdes publicas,

e quaisquer outras entidades sob seu controle direto ou indireto.

3.2 Alguns dispositivos presentes na Lei 8.666/93 passiveis de falhas e consequente

responsabilizacio

Na Lei 8.666/93 tem-se os dispositivos formalizados no codigo civil e sua aplicagdo
concreta nas licitagdes. Por exemplo, a disponibilidade orgamentaria necessaria para se fazer

uma licitagdo. Segundo Motta (2004, p. 31):

O art. 7°, §2°, III, determina que as licitagGes para obras e servigos
obedegam a sequéncia: projeto bdasico, projeto executivo e execugdo
propriamente dita. O § 2° oferece explicitacdo importante quanto ao projeto
basico, ao orcamento detalnado em planilhas e, no inciso III, exige haver
previsdo de recursos orcamentdrios que assegurem o pagamento das
obrigagdes decorrentes de obras ou servicos a serem executados no exercicio
financeiro em curso, de acordo com o respectivo cronograma.

Ou seja, o agente da administragdo publica ou gestor deverd estar ciente de que o
produto de qualquer licitagdo tem de estar de acordo o Plano Plurianual. Nesse caso ¢ preciso
haver no processo uma declara¢do de disponibilidade orcamentaria para aquela determinada
compra. De acordo com art. 7°, § 6°, caso haja infringéncia das disposicdes deste artigo
implicara nulidade dos atos ou contratos realizados e consequente responsabilizagdo de quem
lhe tenha dado causa. No art. 59, a nulidade do contrato ndo exonera o dever de indenizar o
contratado pelo servico executado.

De acordo com Carvalho Filho (2015, p. 287) ¢ preciso acostar documentos ao
processo licitatorio e um deles ¢ a mengdo aos recursos proprios para a futura despesa. O
referido autor descreve logisticamente como deve ser a sequéncia procedimental para

formalizar o processo licitatorio:

No processo deve estar, de imediato, a autorizagdo para o certame, a
descri¢do do objeto e, o que € importante, a mengao aos recursos proprios
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para a futura despesa. A lei ndo exige disponibilidade financeira integral ao
momento do inicio da execucdo do contrato, mas sim que haja recursos
suficientes, previstos na Lei Orgamentaria, para o pagamento da obra,
servico ou compra, conforme cronograma ajustado entre as partes.
(CARVALHO FILHO, 2015, p. 287).

Segundo o citado autor, ¢ vedado contratar sem a perspectiva de que a Administra¢do
Publica va honrar com os compromissos para o contratado.

Sobre responsabilizagdao, Di Pietro (2015, p. 788) afirma que “causado o dano, o
Estado responde como se fosse uma empresa de seguro em que os segurados seriam oS
contribuintes que, pagando os tributos, contribuem para a formag¢do de um patrimonio
coletivo”. A autora refere-se ainda ao art. 927 do Cddigo Civil, onde estd garantida a
obrigacao de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, riscos para os

direitos de outrem.

3.2.1 A Disponibilidade Or¢camentaria e a Lei de Responsabilidade Fiscal

Tratou-se inicialmente da disponibilidade orcamentdria porque antes de iniciar
qualquer compra na Administracao Publica ha de se verificar se o Estado possui o devido
suporte orgamentario financeiro. Para Motta (2004, p. 32) o Estado nao pode ofender a vida
produtiva das empresas ou dos individuos que se aventuram a fornecer bens e servigos ao
poder publico. Para Motta a responsabilidade fiscal junta-se a responsabilidade objetiva do
Estado. Assim, afirma que:

Atos que signifiquem infringéncia a tais dispositivos induzem
inexoravelmente, a responsabilizac¢do anunciada pelo art. 15 da mesma Lei,
que os define como ndo autorizados, irregulares e lesivos ao patrimonio
publico, desencadeando sancdes explicitas na mesma LRF, dirigidas a

estrutura administrativa (6rgdos, entidades) e ao agente responsavel.
(MOTTA, 2004, p. 33).

No entendimento de Motta, nao basta a indicagao de disponibilidade orcamentaria mas
também o impacto da estimativa da despesa no exercicio corrente como nos anos
subsequentes. Percebe-se que além das sancdes previstas na Lei de Licitagdes, também na
LRF — Lei de Responsabilidade Fiscal,a conduta do agente pode acarretar crime contra as

finangas publicas, ou seja, um crime de responsabilidade fiscal.
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3.2.2 Infragoes Administrativas, Crimes e Penas

A verificagdo da disponibilidade or¢amentaria pela administracdo publica ¢ somente
parte do processo licitatorio que deve ser observado. Além destes dados, cumpre anotar que
inimeros documentos devem acostar o processo licitatério, como o edital, as atas e relatorios,
os atos administrativos, os recursos, as publicacdes, tudo conforme previsto no estatuto das
licitages, art. 38*. Toda esta formalidade dos atos presentes em um processo licitatério nio
deve ser ignorada pelo administrador de recursos publicos. O desprezo pelas normas presentes
no estatuto pode acabar configurando-se em infra¢cdes administrativas ou crimes sujeitos as
normas do Direito Penal, como veremos a seguir.

Todo processo licitatério ¢ passivel de falhas e também de ilegalidades. Algumas
ilegalidades violam normas internas da Administragao e outras de maior gravidade, acabam se

configurando como crimes, sujeitos as normas do Direito Penal.

3.2.2.1 Infragcoes Administrativas

Sao condutas ilegais ocorridas no procedimento licitatorio e que indica a violagdo das
normas internas da Administragdo, podendo se enquadrar como ilicito os atos de frustrar ou
fraudar, mediante ajuste a natureza competitiva; impedir, perturbar e fraudar o procedimento;
afastar ou tentar o afastamento de licitante por fraude ou oferta de qualquer vantagem; fraudar
o procedimento; criar com fraude pessoa juridica visando a sua participagdo no certame.

Todos os atos anteriormente citados estende-se as condutas individuais de respectivos
autores, denominados pessoas juridicas. Quando se trata de um servidor publico, segundo

Carvalho Filho (2015, p. 311) “serdo aplicadas as punigdes funcionais previstas em seu

4 Art. 38. O procedimento da licitagdo sera iniciado com a abertura de processo administrativo,
devidamente autuado, protocolado e numerado, contendo a autorizag@o respectiva, a indicagdo sucinta de seu
objeto e do recurso proprio para a despesa, ¢ ao qual serdo juntados oportunamente:

I - edital ou convite e respectivos anexos, quando for o caso;

IT - comprovante das publicagdes do edital resumido, na forma do art. 21 desta Lei, ou da entrega do
convite;

IIT - ato de designacdo da comissdao de licitacdo, do leiloeiro administrativo ou oficial, ou do
responsavel pelo convite;

IV - original das propostas e dos documentos que as instruirem;

V - atas, relatorios e deliberacdes da Comissao Julgadora;

VI - pareceres técnicos ou juridicos emitidos sobre a licitagdo, dispensa ou inexigibilidade;

VII - atos de adjudicag@o do objeto da licitagdo e da sua homologagio;

VIII - recursos eventualmente apresentados pelos licitantes e respectivas manifestagdes e decisdes;

IX - despacho de anulagio ou de revogagdo da licitacdo, quando for o caso, fundamentado
circunstanciadamente;

X - termo de contrato ou instrumento equivalente, conforme o caso;

XI - outros comprovantes de publicacdes;

XII - demais documentos relativos a licitagdo. (BRASIL, 2015).
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estatuto, mediante o necessario processo disciplinar.” Por outro lado, continua o autor
afirmando que “ndo ficou prevista san¢do administrativa para empregados, de pessoas

juridicas, quando autores de atos ilicitos”.

3.2.2.2 Crimes e Penas

Dentro de um processo licitatério pode haver condutas que acabam se configurando
como crime. O autor de tais crimes serd punido na forma da legislagdo penal.

E importante destacar que sdo severas as san¢des penais no caso do cometimento dos
delitos, no que diz respeito ao fato de se causar prejuizo ao erario. No entanto, ainda que
todos os tipos de delitos somente serdo puniveis a titulo de dolo, ndo havera punigdo se o fato
ocorrer por culpa do agente. Em caso de inexigibilidade, segundo afirma Carvalho Filho
(2015, p.312) a autoridade que decide por um processo de inexigibilidade ndo pode ser
considerada como impelida por dolo para a pratica de infragdo penal, porque ndo houve
prejuizo ao erario.

Por outro lado quando ha um fracionamento através de varias dispensas de licitagdo do
mesmo objeto dentro de um mesmo exercicio, percebe-se que ha evidente fraude e a intencao
direta de violacao das normas de licitagcao. Nesse caso o agente da Administracao cometeu um

crime do art. 89 do estatuto da licitagao:

Art. 89. Dispensar ou inexigir licitacdo fora das hipoteses previstas em lei,
ou deixar de observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a
inexigibilidade: Pena - detencdo, de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, ¢ multa.
Paragrafo inico. Na mesma pena incorre aquele que, tendo
comprovadamente concorrido para a consumacao da ilegalidade, beneficiou-
se da dispensa ou inexigibilidade ilegal, para celebrar contrato com o Poder
Publico. (BRASIL, 1993).

Observa-se, na legislagao, que o parcelamento nao ¢ proibido, conforme Art. 23, § 1°,
porém o § 2° adverte para que cada parcela seja licitada utilizando-se a modalidade relativa
ao todo. Niebuhr( 2003, p. 263) exemplifica que ‘“(...) ¢ licito dividir um contrato de R$16.000,00
(dezesseis mil reais) em dois de R$8.000,00 (oito mil reais). Entretanto, ambos os contratos devem ser
realizados mediante licitacdo publica, na modalidade convite, que, a principio corresponde ao valor

total”.
Segundo critérios legislativos previstos no Art. 24, incisos I e II, da Lei 8.666/93, o

processo licitatorio ¢ obrigatdrio somente para contratos acima de determinado valor e abaixo
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desse valor o gestor publico podera autorizar a dispensa. No entanto, segundo Niebuhr(2003,
p. 262):

ndo ¢ permitido fragmentar o objeto do contrato, para, em vez de firmar um
s0, firmar varios, visando a esquivar-se da obrigatoriedade de licitagdo
publica, ja que por hipétese, cada parte isoladamente atingiria o montante
previsto para a dispensa .

Entende-se, pelo exposto anteriormente, que pela Lei 8.666/93 poderd haver o
parcelamento desde que seja vidvel, mas ndo deverd haver parcelamento para fugir de um
processo licitatorio mais complexo. O ideal ¢ que haja sempre o processo licitatorio, mas
acontece, muitas vezes, de se fracionar para haver inclusive a dispensa de licitacao justificada
pelo valor do contrato e isso vai contra os principios da administragdo de recursos publicos. A
dispensa de licitagdo deve ser considerada, pelo gestor, sempre como uma exce¢do € nao
acabar tornando-se uma regra.

Virias sao as condutas tipificadas como crimes, como: dispensa ou inexigibilidade de
licitagdo fora das hipdteses legais; impedir, perturbar ou fraudar a realizagao de qualquer ato
licitatorio; fraudar em prejuizo da Fazenda Publica licitagdo instaurada para aquisi¢do ou
venda de bens ou mercadorias; obstar, impedir ou dificultar injustamente a inscricdo de
qualquer interessado nos registros cadastrais; frustrar ou fraudar mediante conluio, o carater
competitivo do procedimento licitatério, com o intuito de obter para si ou para outrem
vantagem decorrente da adjudicacao do objeto da licitacao.

Importa destacar que mesmo que a licitagdo seja anulada subsiste o crime se presente
os elementos que o configuram.

Segundo Carvalho Filho (2015, p. 312) o foro competente para julgar os crimes
licitatérios pode ser o da Justica Estadual ou se for o caso de fraude em processos licitatorios

de recursos federais o foro da Justi¢a Federal.

3.3 - Analise de algumas condutas ocorridas no processo licitatorio

Dentre os procedimentos de um processo licitatorio estdo incluidos, além de principios
a serem observados na administragdo publica, situagdes que envolvem desde a parte interna
do processo como a solicitacao e justificativa para a execugdo do objeto, orgamentos, escolha
da modalidade de licitagdao, minuta de edital até a parte externa.

Na parte externa, tem-se abertura de envelopes (dependendo da modalidade

escolhida), adjudicagdo, homologacdo, fornecedor ganhador da licitacdo e assinatura de
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contrato. No entanto, ha a possibilidade de no momento da escolha da modalidade de
licitacdo, a comissdo de licitacdo, optar pela dispensa de licitagdo ou inexigibilidade, desde
que esteja de acordo com o art. 24 da Lei n° 8.666/93, com redagdo alterada pela Lei n°
8.883/94. No Estatuto das Licitagdes foram estabelecidas vinte hipoteses em que ¢

dispensavel a licitagdo’. A Lei n°® 9.648/98 acrescentou  relagdo mais quatro casos.

3.3.1 As Solicitacoes de Or¢camentos

4

Procedimentos licitatorios devem conter orcamentos. E interessante para a
Administragdo que se fagam orcamentos diversos. A falta dos mesmos acarreta prejuizo, uma
vez que o objetivo do or¢amento é ter um prego de referéncia na hora da licitagdo. E também
um momento que oportuniza buscar uma aquisi¢do de melhor qualidade e isso se consegue
com uma boa especificagdo nos orcamentos.

Assim, quanto mais se especifica um objeto, mais amarrado fica o fornecedor na hora

de entregar o produto, pois ele tem que entregar conforme foi especificado no processo.

3.3.2 A Importancia do Edital em um Processo Licitatorio

O edital quando mal elaborado pode ser um problema na parte interna do processo
licitatorio. Para Justen Filho em sua obra Comentarios a Lei de Licitacoes e Contratos
Administrativos:

O maior fator para os desencontros no curso da licitagdo reside na ma
redagdo dos atos convocatdrios. [...] Intimeros problemas poderiam ser
evitados se os editais deixassem de ser meras repeticdes automaticas do
passado. Sdo incluidas exigéncias dispensaveis ¢ despropositadas. Em

contrapartida regras Uuteis e necessarias deixam de constar do ato
convocatorio. (JUSTEN FILHO, 2005, p.15).

Nesse sentido, o autor deixa clara a importancia do procedimento licitatério vinculado
ao instrumento convocatorio. Para o autor deve-se respeitar as normas e condig¢des
estabelecidas no edital. A Lei 8.666/93 determina “Art. 41. A Administragdo nao pode

descumprir as normas e condi¢des do edital, ao qual se acha estritamente vinculada”.

> Assunto ja relacionado no capitulo I - 2.1.6 Causas Geradoras da Dispensa de Licitagdo deste trabalho
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Um exemplo, segundo Justen Filho (2005, p. 16), ¢ a defini¢do do objeto da licitagdo,
ou seja, a especificacdo. Quando se define com clareza o objeto a ser licitado “estd se
condicionando o conteudo do edital”. Continua o autor “o conteudo do edital restringe as
possibilidades dos concorrentes e delimita as propostas que serdo apreciadas etc. Dai aludir-se
ao principio da vinculagdo ao edital.” E bom lembrar que pela Lei 8.666 é vedado alterar os

critérios e as exigéncias fixadas no ato convocatorio.
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CONCLUSAO

O proposito deste trabalho foi buscar uma melhor compreensdo de licitacdo na
Administragdo Publica. Objetivou-se explorar o debate, que consideramos de extrema
relevancia na atualidade para o Direito, especialmente na linha do Direito Administrativo,
sobre a formalidade presente no processo licitatorio e suas possiveis falhas. Buscou-se
compreender os conceitos fundamentais sobre o processo licitatorio, mas também entender
um pouco mais sobre os procedimentos formais do mesmo.

A vasta literatura existente sobre licitagao facilitou o desenvolvimento desta pesquisa.
Os autores escolhidos para se trabalhar nessa monografia foram especificamente Jos¢ dos
Santos Carvalho Filho, Maria Silva Zanella Di Pietro e Carlos Pinto Coelho Motta, embora
outros autores tenham sido citados, como Meirelles, Niebuhr e Justem Filho.

Tanto no capitulo I como no capitulo II, além de se manter um dialogo com os autores
supracitados, foram apresentadas condutas dos agentes administrativos passiveis de
responsabilizacdo. Essas condutas apontam para a existéncia de uma deficiéncia por parte da
Administragdo Publica, também deficiéncia nas leis, criadas para se evitar que o recurso
publico seja mal utilizado.

Considera-se deficiéncia por parte da Administragdo Publica, especificamente na
forma como as orientagdes sdo dadas aos gestores de recursos publicos. Outros problemas
foram observados, tais como a burocracia das normas para execucao dos recursos recebidos.

Os resultados desta pesquisa bibliografica, aqui apresentada, levaram a algumas
reflexdes. Primeiramente, sobre a forma como devem estar sendo repassadas as normas de
realizagdo de um processo licitatorio para os agentes administrativos, também ordenadores de
despesa. Sabemos da existéncia de consultorias para atender a estes gestores, no entanto,
considera-se de suma importincia que os gestores de recursos publicos tenham um
conhecimento aprofundado da matéria, pois os mesmos serdo responsabilizados por todos os
atos ou condutas que ndo estejam previstas ou em desacordo com a Lei, conforme descrito
neste trabalho.

Concluiu-se assim que a Lei de Licitagdes visa garantir o interesse publico, quando
das contratacdes da Administracao, ndo sendo diferente nos casos em que ha a hipdtese de
excecdo ao dever de licitar, tais como a dispensa e a inexigibilidade de licitacdo. Ou seja, nos
casos em que ¢ possivel contratar diretamente, sem a necessidade de efetuar o processo

licitatério. Mas mesmo assim os principios da supremacia e da indisponibilidade do interesse
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publico devem ser os norteadores da Administragdo. Embora a Administracdo tenha liberdade
no momento de suas contratagdes, essa liberdade deve ser fundamentada nos seus respectivos
principios € ndo em simples satisfacdao ou preferéncia do administrador.

Portanto, o presente texto nao deve ser encarado como conclusivo, mas, ainda sujeito a

novas reflexdes.
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ANEXO I - VALOR DETERMINADO PARA AS MODALIDADES DE

LICITACAO

Quadro 1: Valor determinado para as modalidades de licitagdo

Obras

(&

Servigos de

Convite

até R$ 150.000,00 (cento e cinquenta mil reais)

Tomada de Precos

at¢é R$ 1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos

Engenharia
mil reais)
Concorréncia acima de R$ 1.500.000,00 (um milhdo e
quinhentos mil reais)
Compras ¢ | Convite até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais)
Outros
Servicos Tomada de Precos at¢é R$ 650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil

reais)

Concorréncia

acima de R$ 650.000,00 (seiscentos e cinquenta
mil reais)

Fonte: elaborado pela autora, conforme Lei Federal n°. 8.666/93.



