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INTRODUCAO

Este trabalho tem a pretensao de examinar o papel do aplicador
da lei nos casos de contratacoes diretas da Administracao
Publica celebradas sem a realizacao de prévia licitacao. Nao nos
propomos, aqui, a estudar cada um dos casos destacados nos arts.
17, 24 e 25 da Lei n°® 8.666/1993, mas a demonstrar, a partir de
um exame geral dos institutos da dispensa e da inexigibilidade
de licitacdo, a relevancia da atuagao do intérprete da lei quando
diante de um caso concreto que requer decisao. Nosso intuito, ao
cabo, é demonstrar como o recurso a lei € um passo na solucao
dos casos concretos que nao esgota, em absoluto, mesmo em
situacoes nas quais se imagina ser limitada a discricionariedade
administrativa, a correta avaliacdo e a sensibilidade técnico-
juridica do aplicador.

Para este estudo, propomos um roteiro que parte do exame
do principio constitucional da licitacio e das suas excecoes
legais, para, expondo os caracteres constitutivos de cada
figura, destacar, ao longo do texto, os momentos de mediagao
interpretativa fundamental para a correta aplicaciao dos institutos
que permitem a celebragao de contratos administrativos sem a
realizacao de prévia licitacao.

1. O PRINCiPIO CONSTITUCIONAL DA LICITAGAO E SUAS EXCECOES

A Constituicio Federal estabelece o regramento da
Administracao Publica no Territério nacional a partir de seu
art. 37. Um dos temas que mereceu maior preocupag¢io do
constituinte de 1988 foi o das contratagoes realizadas pelo Poder
Publico. Nesta seara, a redacao constitucional denuncia que a
pretensao do constituinte foi limitar, tanto quanto possivel, o
ambito de aplicagao da discricionariedade administrativa, aquela
altura vista como sindnimo do arbitrio tao caracteristico do
regime precedente.

Para tanto, a Constituicao sujeitou a legislacao ordinaria de
regéncia a regulamentacao minuciosa do tema, estabelecendo
como principio maior a existéncia de prévia licitacao publica
como conditio sine qua non para a realizacao licita e legitima
de contratagoes publicas.
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A preocupagao constitucional com a realizagio de
licitacoes como forma de garantir a lisura na aplicacao
de recursos publicos foi de tal forma extensa que o
legislador nio livrou nem mesmo entidades dotadas
da personalidade juridica de direito privado que
sejam compostas — parcial ou integralmente — por
capital publico (como é o caso das empresas publicas
e das sociedades de economia mista), do ambito de
aplicacdo da regra'.

Refere Carlos Pinto Coelho Motta (2005, p. 6) que
“a obrigatoriedade da licitacio como antecedente
dos contratos com a Administracao, explicita no
art. 2° da Lei 8.666/93, é expressao do principio da
moralidade”. Essa e outras manifestacoes colhidas
da doutrina e da jurisprudéncia (tanto do Poder
Judiciario, quanto dos Tribunais de Contas, em
especial do TCU) revelam o entendimento corrente,
acertado a nosso ver, segundo o qual o principio da
licitagdo é uma garantia e deve ser enaltecido.

Entretanto, o legislador constituinte, ciente
das dificuldades que a realidade apresenta e da
complexidade do ordenamento juridico, fez constar
que a licitagao é, em termos juridicos, uma regra
geral — e nao a Unica regra —, para a celebracao de
contratos administrativos?, aplicivel universalmente,
ressalvados os casos especificados na legislacao.

Sabe-se, contudo, que, se a regra € a realizacao da
licitacao, e se hd excegoes a essa regra, tais excecoes
comportam uma interpretacao restritiva e limitada,
s6 sendo cabivel a nao utilizacao da licitacao publica
quando se estiver diante de situacoes que indiquem
ser inviavel, ou altamente desvantajoso para o ente
ou 0rgio publico, a realizacao do certame?.

Jaaqui emerge o papel fundamental do intérprete.
Aleitura simples dalei nao permite resolver problemas
(ao contririo, a lei, como qualquer texto, é sempre
um campo aberto de possibilidades de solucao, ou
de geracao de novos problemas). Ha de se analisar,
sempre, o caso concreto para que se determine
se o que se apresenta ¢ uma das possibilidades
legislativamente regulamentadas de excecao a regra
geral da licitacao, tinico caminho que tornara licita
a contratagao direta.

Mas a constatacao da possibilidade da contratagao
direta, decorrente nao apenas da expressa disposicao
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da lei e da Constitui¢ao, mas da interpretacao
sistematica do ordenamento juridico em harmonia
com a realidade, que nem sempre permite a
realizacao prévia dos certames, sera importante para
a continuidade do presente trabalho.

2 INEXIGIBILIDADE DE LICITAGAO

Partindo do pressuposto langcado no pariagrafo
anterior, passa-se ao exame das diferenciagoes
legais existentes entre os institutos da dispensa
e da inexigibilidade de licitacio, uma vez que
suas hipo6teses de cabimento, assim como seus
procedimentos de utilizacio, sao bastante diversos.

A analise inicial da questao aqui tratada pode se
dar a partir da licao de Joel de Menezes Niebuhr
(2003, p. 122):

Ao lado do tema da obrigatoriedade de
licitacao publica, vem a talho o seu inverso,
isto €, a inexigibilidade e a dispensa dela. A
inexigibilidade ocorre em face da inviabilidade de
competiciao, o que esvazia o sentido da licitacio
publica, que pressupoe disputa. A dispensa
relaciona-se as hipoteses em que a realizagao
de licitagao publica, conquanto a disputa fosse
vidvel, causaria gravames ou prejuizos a outros
valores pertinentes ao interesse publico, que
nao deveriam, por obséquio a razoabilidade, ser
suportados. Nesta ordem de idéias, os casos de
inexigibilidade, por se referirem a inviabilidade de
licitagao publica, nao sao prescritos taxativamente
pelo legislador, a rigor, nem precisam de norma
juridica que os autorize. Ja os casos de dispensa,
em sentido oposto, requerem especifica previsio
normativa, cabendo, portanto, ao legislador
enuncia-los, mesmo em obediéncia ao principio
da legalidade.

Interessante é o comentario do Ministro Benjamin
Zymler (2000, p. 95), do Tribunal de Contas da
Unido, que diferencia as situacoes de dispensa e
inexigibilidade de licitacio em razao de critérios
l6gicos de etapas sucessivas, afirmando a necessidade
de primeiro se verificar se a competicao é vidvel ou
nao (caso em que se aplica a inexigibilidade) para,
apenas posteriormente, sendo ela viavel, decidir-se
se ela sera ou nao realizada (dispensa de licitacao).
Vejamos a licdo:
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A contratacido direta por inexigibilidade de licitagio (art. 25 da Lei
n° 8.666/1993) decorre da inviabilidade de competi¢do. J4 a contratacio direta
com arrimo na dispensa de licitacio tem por pressuposto a viabilidade de
competi¢ao. No entanto, dispensa-se a licitagao em virtude de circunstincias
peculiares que acabam por excepcionar o principio da isonomia.

Assim sendo, por imperativo 16gico, a inexigibilidade precede a
dispensa de licitagao. Primeiro, deve o aplicador do direito observar se a
licitacao € possivel. Se nao for, é caso imediato de inexigibilidade. Se for
possivel, podera ser caso de dispensa de licitacdo.

Tal entendimento — que contraria um impulso até mesmo natural, dado
que as hipoteses de dispensa (arts. 17 e 24%) estao situadas antes das hipoteses
de inexigibilidade de licitacao (art. 25%) na Lei 8.666/93 —, bem evidencia uma
interpretacio mais coerente a respeito do tema. Ora, uma licitacio s6 podera
ser considerada vantajosa ou nao se, primeiro, for possivel. Nao ha como,
v.g., por absoluta falta de condic6es de competicio, um agente administrativo
pretender licitar objeto cujo fornecedor é exclusivo, ou para o qual nao haja,
em absoluto, nenhum critério objetivo de avaliacio e julgamento. E bem
por isso que o esclarecimento acima avulta em importancia.

A inexigibilidade de licitacao, como dito, tem azo quando ocorre uma
situacgao fatica em que nao é possivel realizar-se a disputa. Por isso mesmo,
a afirmacio acima transcrita de Niebuhr (2003, p. 122), que refere que
nem mesmo haveria a necessidade de previsao legal que regulamentasse a
inexigibilidade.

A impossibilidade de haver concorréncia licitatoria para determinada
contratacao pela Administracao Publica é uma das situagoes que apresenta
um sem numero de hipoteses de cabimento. Nao é prévia e abstratamente
determindvel, como seria necessdrio para o caso de seu arrolamento
legislativo numerus clausus.

Justamente por isso, a lei nao apresenta um rol taxativo das hipoteses
de cabimento. Antes, enuncia um principio, segundo o qual é inexigivel
a licitacao sempre que a competicao for impossivel ou inviavel (pela
inexisténcia de critérios de julgamento, pela exclusividade na prestacao
de certa atividade, entre outros), passando, a seguir, a estipular exemplos
legais dessa impossibilidade de competicao. Mas, € bom que se diga, a lei ndo
esgota a atividade do intérprete, a quem sempre cabera avaliar, diante dos
fatos que se apresentam a sua analise, se a norma que permite a contratagao
direta é aplicavel ou nio.

Essa conclusao aponta, ainda, noutro sentido: a margem de cognicao
e avaliacao dos fatos por parte do administrador (que é o intérprete
por exceléncia, dado ser o agente a quem compete licitar ou contratar
diretamente), nos casos de inexigibilidade de licitacao, é bastante maior
do que nos casos de dispensa, ja que ndo presente o artificio da legislagao
exauriente como suporte e limite ao agente publico para pautar suas escolhas
por realizar ou nao uma licitagao.
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Os pressupostos especificos da inexigibilidade de
licitagao variam conforme o caso tratado. Veja-se, v.g.,
que, quando a hipétese for a do inciso I do art. 25 da
Lei n° 8.666/1993, seri inexigivel a licitacio sempre
que o bem ou servigo pretendido pela Administragao
for exclusivo de determinado fornecedor ou prestador
de servigcos. No caso do inciso II do mesmo artigo
(contratacao por inexigibilidade de licitacao dos
servicos técnicos profissionais referidos no art. 13
dalei), o objeto devera apresentar-se como singular e
prestado por profissional com notoria especializacao.
E, no caso do inciso 111, sera inexigivel a licitacao
para a contratagao de profissionais de setor artistico
consagrados pela critica ou pela opinido publica.

Em cada caso, a jurisprudéncia e a doutrina
tém identificado os tracos caracteristicos destes
requisitos. Veja-se, outra vez a titulo exemplificativo,
que a qualificagdo do servico como singular é tarefa
complexa, como também o é a notdria especializagao
do profissional. Adentrar os meandros de cada um
desses elementos nao faz parte do escopo deste
trabalho, sendo suficiente, a nosso ver, a noticia de
que a matéria pode assumir tal grau de complexidade
e que, por isso, o papel do intérprete na mediacao
entre a lei e a realidade é imprescindivel. A lei fornece
o principio que ilumina a matéria (nao realizagio de
licitagdo quando a competi¢cao niao puder ocorrer),
mas a avaliacao de quando a contratacao direta pode
ou nao ocorrer sempre caberd ao aplicador do direito.
A insisténcia nesse ponto di-se exatamente porque,
mais adiante, sera fundamental ressaltar o papel do
intérprete ainda quando a lei aparentemente for mais
restritiva e supostamente oferecer margem menor de
avaliacao e mediagao interpretativa. Defender-se-a
que, ao contririo do que possa parecer, também
nessas situagoes € a interpretacao que caberi o papel
definitivo sobre a aplicacao ou niao do texto ao caso
por ele regulamentado.

3 DISPENSA DE LICITACAO

Ja é tempo de analisar a dispensa de licitacao
(sempre com a adverténcia de que o ponto de interesse
do instituto, neste trabalho, sio os casos do art. 24
da Lei n° 8.666/1993), a qual, a seu turno, liga-se
a inconveniéncia da realizacao da disputa publica.
Tém entendido, doutrina e jurisprudéncia, que as
hip6teses nas quais serd admissivel a sua utilizacao
estao exaustivamente arroladas na lei.
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Isso porque, seguindo a orientacdo de ser a
licitacao prévia uma regra, cingir-se-iam as suas
excecoes a um cabimento bastante restrito. Dessa
forma, é evidente que a ordenagio sobre o tema,
tendo em vista preservar a moralidade administrativa
e o respeito aos principios da isonomia e da
impessoalidade, restringiu ao maximo as hipoteses
de discricionariedade do administrador.

Ora, como a dispensa envolve um juizo de
valoragao a respeito das situacdoes em que a
realizagio de um certame € ou nio é conveniente,
entende-se que tal margem de escolha foi atribuida,
Unica e exclusivamente, ao legislador, o qual, ao
fixar o rol legal de situagdes nas quais a licitagao
pode ser entendida como nio pertinente, esgotou
a possibilidade de deliberacao sobre o tema. O
interesse publico e a forma de seu atendimento ja
teriam sido, assim, previamente estabelecidos pelo
legislador.

Noutras palavras, nao cabera ao aplicador da lei,
sob o pretexto de atender a determinada necessidade
publica, considerar nao pertinente a licitacio fora das
hipdteses expressamente consignadas pelo legislador.
Seu papel criativo, na condi¢io de intérprete, sera
outro, conforme exposicao a seguir.

Corroborando este entendimento, Vera Licia
Machado D’Avila (2005, p. 101) leciona o seguinte:

Como toda regra, esta também
comporta exceciao, ou seja, excepciona-se a
obrigatoriedade da realizagio de procedimento
licitatério quando, por definicio do texto
legal, o ajuste pretendido pela Administracao
se inserir nas hipéteses de dispensa ou
inexigibilidade de licitacao. A dispensa é
figura que isenta a Administragio do regular
procedimento licitatério, apesar de no campo
fatico ser viavel a competicio, pela existéncia
de virios particulares que poderiam ofertar o
bem ou servico. Entretanto, optou o legislador
por permitir que, nos casos por ele elencados,
e tio-somente nesses casos, a Administracao
contrate de forma direta com terceiros, sem
abrir o campo de competicao entre aqueles
que, em tese, poderiam fornecer os mesmos
bens ou prestar 0s mesmos Servigos.
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Ha, portanto, uma presuncao legal que
nas hipéteses elencadas no art. 12, incs. I e II,
e § 2° e no art. 24 da Lei n°® 8.666/93, com a
redacdo dada pelas Leis ns. 8.883/94 e 9.648/98,
o interesse publico restard melhor atendido se
niao ocorrer a competicio entre os particulares
aptos a concorrer entre si.

Jorge Ulisses Jacoby Fernandes (2007, p. 335) tem
interessante comentario sobre o tema:

Para que a situagiao possa implicar dispensa
de licitagao, deve o fato concreto enquadrar-se
no dispositivo legal, preenchendo todos os
requisitos. Nao é permitido qualquer exercicio
de criatividade ao administrador, encontrando-se
as hipoteses de licitacao dispensavel previstas
expressamente na lei, numerus clausus, no
jargao juridico, querendo significar que sao
apenas aquelas hip6teses que o legislador
expressamente indicou que comportam
dispensa de licitacao.

E de se destacar, entretanto, a interpretagio
ampliativa que a jurisprudéncia do TCU vem fazendo,
com a criagao das chamadas “hipdteses supralegais
de dispensa”, por meio das quais situagoes de
contratacao direta ndo expressamente arroladas no
art. 24 da Lei de Licitagoes tém sido admitidas.

Exemplo desse entendimento é a Decisao
n° 1383/2002-Plenario, em que o TCU considerou
regular uma contrataciao direta de um barco feita
pela BBTUR para o chamado “Réveillon do Milénio”.
Considerou que a atividade turistica constituia-se na
“atividade-fim” da empresa e que, por aplicacao direta
do regime estabelecido no art. 173, § 1°, da Constituigao
Federal, exigir a licitacio nestas hipoteses seria
contrariar a interpretacao finalistica da regulamentagiao
constitucional a respeito da matéria.

Neste sentido, veja-se a manifestacdo do Relator,
Ministro Benjamin Zymler:

(...) 5. Com efeito, por tratar-se a BBTUR de
empresa exploradora de atividade econ6mica
sua sujeicao ao regime das empresas privadas
¢é inquestionavel. Tal circunstincia, entretanto,
nao a subtrai a priori do espectro de incidéncia
da Lei n°® 8.666/93. A aparente antinomia entre
o que dispoem os arts. 37, XXI, e 173, § 10, da

Constitui¢io Federal, resolve-se pelo enfoque
finalistico das atividades desempenhadas por
entidades dessa natureza, e de igual forma
pelas sociedades de economia mista, e suas
subsidiarias, quando exploradoras de atividade
econdmica, frise-se. Nessa linha, tal como aludiu o
douto Procurador-Geral, entendeu este Plenario
que o dever de licitar impoe-se tio-somente as
atividades-meio das paraestatais. De outra parte,
em relacdo as atividades finalisticas destas, as
quais correspondem os atos negociais, incidem
as normas de direito privado, notadamente do
direito comercial.

6. Assim, considerando que a contratagao do
afretamento do navio Ecstasy deu-se em contexto
pertinente a atividade empresarial precipua da
empresa publica auditada, qual seja, a promocao
e comercializagao de servicos turisticos, a ela
nio se impode a realizacdo de prévio certame
licitatorio. (...)

Esta € a redacao da parte inicial do dispositivo da
decisao:

O Tribunal Pleno, diante das razoes expostas
pelo Relator, DECIDE:

8.1. acolher as razodes de justificativas
apresentadas pelos responsaveis indicados no
item 3 supra;

8.2. prestar as seguintes informacgoes a
Comissao de Fiscalizagio e Controle do Senado
Federal, em atendimento aos questionamentos
dela oriundos:

a) a contratacao do navio Ecstasy, junto a
empresa BANCOR LEADERS E CARNIVAL, para
o chamado “Cruzeiro Maritimo do Milénio” foi
efetuada de maneira regular, uma vez que as
empresas publicas e sociedades de economia
mista exploradoras de atividade econ6mica, nos
contratos comerciais diretamente relacionados
as suas atividades-fins, nao se sujeitam ao
procedimento licitatério imposto pela Lei
n° 8.666/93, sujeitando-se ao regime juridico
proprio das empresas privadas, a teor do que
dispbe o art. 173, § 1o, 1I, da Constituicao
Federal (...).
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Segue no mesmo sentido outra famosa
determinacao do Tribunal de Contas da Unido,
referente a contratacao de frete por parte da Petrobras
Distribuidora. Nesse caso, analisado por meio do
Acordao n° 121/1998-Plenario, o TCU considerou
que seria impossivel exigir que a empresa licitasse
a contratacio do frete, dadas as peculiaridades
do mercado, a possibilidade de frustracao de sua
atividade-fim e o regime proposto pelo constituinte
no art. 173 da CE.

Esta é a ementa do julgado, que, a despeito de
longa, sintetiza com clareza os argumentos existentes
para fundamentar tal posicao:

Vistos, relatados e discutidos estes autos que
cuidam agora do Pedido de Reexame interposto
por dirigentes da PETROBRAS Distribuidora
S/A - BR, contra o Acérdao n°® 240/97 -TCU-
Plenario, prolatado no presente processo de
Denuncia apresentada pela Associagio Brasileira
de Caminhoneiros - ABCAM, e de Relatério
de Acompanhamento em que se apurou a
responsabilidade da Diretoria Executiva da
BR, pelo descumprimento a Decisao Plenaria
n° 414/94 -TCU (Ata 30/94), prolatada no
TC-008.355/93-2. Considerando que, em
Sessao Extraordindria de 22-10-97 (de cariter
reservado), o Tribunal julgou procedente a
mencionada Denuncia e aplicou multa aos
membros da Diretoria Executiva da empresa,
em virtude do descumprimento do decisum
anterior, determinando ainda que os Dirigentes
da BR promovessem a altera¢ao de seu manual
de licitagbes para tornar obrigatoéria a realizagao
de procedimentos licitatorios para a contratacao
de transporte de seus produtos; Considerando
que o E. Plenario autorizou o cancelamento
da chancela de “sigiloso” que incidia sobre
a espécie; Considerando que o pedido de
exame do Manual Geral de Contratacoes da
BR caracteriza Consulta (art. 1°, inciso XVII, da
Lei 8.443/92), e que a auséncia de competéncia
dos dirigentes para propor essa modalidade
de processo invalida a pretensao contida na
solicitagio da empresa; Considerando que a
exigibilidade de observancia das normas sobre
licitagcbes as empresas estatais, de maneira
genérica, pode se inferir inicialmente da junc¢iao
do disposto em seu Artigo 37 (redagao original),
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e o conteddo do Inciso XXI, desse mesmo
dispositivo constitucional; Considerando
que o Artigo 173, § 1°, da CF/88 (redacao
original), ao dispor que a explorag¢ao direta da
atividade econdmica pelo Estado, ressalvados
0s casos previstos na Constituicdo, s6 sera
permitida quando necessaria aos imperativos
da seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei, estabelece
também que a empresa publica, a sociedade
de economia mista e outras entidades que
explorem atividade econOmica sujeitam-se ao
regime juridico préprio das empresas privadas,
inclusive quanto as obrigacoes trabalhistas e
tributdrias; Considerando que as empresas
estatais, notadamente as constituidas sob a
forma de sociedade andénima, estio presas a
um dever de eficiéncia, nos termos da Lei das
Sociedades An6nimas n® 6.404/76 (Art. 153 - O
administrador da companhia deve empregar,
no exercicio de suas fungoes, o cuidado e
diligéncia que todo homem ativo e probo
costuma empregar na administragio dos seus
proprios negdcios; e Art. 238 - A pessoa juridica
que controla a companhia de economia mista
tem os deveres e responsabilidades do acionista
controlador (artigos 116 e 117), mas podera
orientar as atividades da companhia de modo
a atender ao interesse publico que justificou a
sua criagao); Considerando que o Artigo 37 da
CF/88 estabelece uma obrigatoriedade geral de
licitar para todas as entidades da administracao
indireta ou descentralizada, sem excecaio,
quando lido isoladamente; Considerando que
nenhuma disposi¢io normativa tem vida fora do
contexto em que esta necessariamente inserida,
€ que o universo normativo nao ¢ um conjunto
desordenado de prescri¢oes, mas, sim, um
sistema, organizado, articulado e hierarquizado,
no qual as contratagdes sao apenas aparentes;
Considerando ainda que, em confronto com
o disposto no Artigo 173 da CF/88 (em sua
redagao original) o Artigo 37 apenas estabelece
uma regra geral, que nao é absoluta, pois
encontra excecao exatamente na disciplina
juridica constitucionalmente estabelecida para
as empresas estatais exploradoras da atividade
econOmica, as quais devem atuar em regime
de competi¢io, ao lado dos particulares, em
relacdo aos quais nio pode ter nem privilégios
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nem desvantagens, salvo aqueles decorrentes dos fins sociais que
determinam sua criagio. ACORDAM os Ministros do Tribunal de
Contas da Uniao, reunidos em Sessao Plendria, ante as razoes
expostas pelo Relator, e com fundamento nos arts. 32, Paragrafo
Unico; 48 e Paragrafo Gnico; ambos da Lei n® 8.443/92, c/c os arts.
228 e 233 do RITCU, em: 8.1 - conhecer do presente Pedido de
Reexame interposto pelos Responsiveis acima indicados (item 3,
supra), para, no mérito, dar-lhe provimento parcial; 8.2 - tornar
insubsistente o Ac6érdao recorrido n°® 240/97-TCU-Plenario;
8.3 - dar nova redagao a Decisiao n° 414/94-TCU-Plenario, para excluir
a obrigatoriedade de a PETROBRAS Distribuidora - BR, realizar
processo licitatério para as contratacoes de transportes que sejam
atividade-fim da empresa, como a de transporte de produtos,
permanecendo esta obrigatoriedade para as atividades-meio; e 8.4
- dar conhecimento 2 PETROBRAS Distribuidora - BR, e a Petréleo
Brasileiro S/A - PETROBRAS, da deliberacio ora proferida, mediante
a remessa de copia do Relatério/Voto que a fundamentaram.

Aqui, outra vez, o papel criativo do intérprete. A atuagao do TCU,
num exame superficial, poderia ser considerada até mesmo ilegal,
eis que permitiu a contratacio direta fora das hipéteses que a lei
arrolou. Mas, em verdade, trata-se de interpretacao correta, que da
plena efetividade a um comando constitucional diretamente aplicavel
ao caso (art. 173, § 1°, da CF/88). Trata-se, em suma, da interpretagao
e da aplicacao do ordenamento juridico como um todo, uma leitura
contextualizada de disposicoes de lei que, avaliadas isoladamente, nao
permitiriam solugdes coerentes das situagdes concretas.

4 A ATIVIDADE INTERPRETATIVA NAS CONTRATACOES
DIRETAS DA ADMINISTRACAO

Passada, de forma genérica (até porque o escopo do trabalho impede
um exame exaustivo do tema) a diferenciacio das duas situacoes em
que se excepciona a licitagao prévia®, é tempo de nos voltarmos a
preocupacao central do trabalho, ji pincelada, ao longo do texto, na
exposicao acima. Trata-se, enfim, da atividade interpretativa na aplicacao
dos institutos que permitem a contratacao direta de particulares por
parte da Administragio sem a realizacio de prévia licitacao.

Conquanto, as situagoes nas quais serao admitida a nao realizagao de
licitagdo por conta de sua inconveniéncia sejam exaustivamente tratadas
em lei (a excecao dos especialissimos casos de “hipoteses supralegais de
dispensa”, acima mencionados, para os quais o intérprete €, também,
fundamental), a possibilidade de sua aplicagao concreta constitui-se em
ato interpretativo e discricionario do administrador. Explica-se.

O administrador, para nao realizar a licitacao por entender ser cabivel
adispensa, estd jungido as hipoteses ja previstas em lei. Apenas quando
um dos casos expressamente consignados na legislacao ocorrer é que
sera cabivel a opcao pela dispensa no caso concreto.
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A reciproca, contudo, nio ¢é verdadeira. Verificado que um dos casos
legais que ensejam dispensa de licitacao efetivamente ocorreu, a 0pcio por
realizar ou nao a licitagdo é conferida ao agente publico. Devera analisar a
realidade e, com base nas razdes contra e a favor do procedimento, adotar
a postura que mais bem atenda ao interesse publico e que signifique a
aplicacio mais coerente do ordenamento juridico-administrativo.

Nesse ponto, permanece intocada a discricionariedade da Administragao,
que deveri aquilatar, lancando mao de juizos de conveniéncia e
oportunidade, se é recomendavel, no caso concreto, submeter a contratacio
a prévia licitacao.

Claro que um dos critérios para avaliar a conveniéncia da licitacao
¢é verificar sua potencial vantagem. Se o administrador, analisando um
caso concreto, chega a conclusio de que a licitacao sera tao mais gravosa
na espécie que € bastante recomendavel sua supressio pela adocao da
dispensa, assim devera proceder. Mas nao foge ao juizo discricionario
conferido ao agente publico, a quem incumbira perquirir se ha vantagem
para o Poder Publico em realizar ou ndo o certame.

Nao ¢é diferente a opiniio do Ministro Benjamin Zymler (2000, p. 128),
que traz o seguinte comentario acerca da situacgao:

Embora exista, em tese, viabilidade de competi¢ao, a decisao sobre
a realizacao ou nao do certame esta a cargo do administrador. Este,
observadas as situacoes previstas na norma e tendo em vista o interesse
publico, opta pela realizagao ou nao do certame.

Esse entendimento é corroborado pelo inciso VII do art. 24 da Lei
n° 8.666/1993, que trata da situagao na qual os licitantes acorreram ao
certame, mas ofereceram precos manifestamente superiores aqueles
praticados no mercado nacional.

Idéntico raciocinio aplica-se, também, a obras e servigos de pequeno
valor, hipoteses examinadas no art. 24 da Lei n° 8.666/1993 (incisos I e
II). Em principio, inimeras empresas poderiam ser consideradas aptas a
executar o objeto. Contudo, o legislador, em homenagem a racionalidade
administrativa e aos principios da eficiéncia e da razoabilidade, optou
por conferir ao administrador discricionariedade para realizar ou nao
o certame. Dessarte, o administrador sopesara o custo decorrente da
realizacio do certame com a possivel redu¢ao do valor a ser contratado,
resultante da concorréncia que se estabeleceria entre os licitantes.

Ja nos casos de inexigibilidade, terd o administrador publico de
constatar, diante do caso concreto, se ha ou nao possibilidade de se
instituir a concorréncia. Sendo impossivel, a inexigibilidade impoe-se (nao
€ mera faculdade, como no caso da dispensa), o que nos faz concluir que
na competicio impossivel a margem de discricionariedade é muito menor
do que na competi¢ao desvantajosa. Conquanto em ambos 0s casos o
papel do intérprete seja fundamental, revela-se distinto.
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Esse é um ponto que merece ser ressaltado. Num raciocinio inicial,
poder-se-ia pensar que a inexigibilidade de licitacio comporta um
ambito maior de discricionariedade do que a dispensa. Mas isso nao é
assim. A dispensa de licitacao é, ontologicamente, uma faculdade (desde
que ocorrido o fato previsto hipoteticamente na norma reguladora da
dispensa). Caberd ao intérprete, constatando a ocorréncia do fato descrito
na norma, interpretar o ordenamento juridico e dele extrair a solugao
mais condizente com sua integridade. Levard em conta os argumentos
contrarios a licitacao (que vao desde a rapidez da contratacao direta, a
urgéncia de satisfacao de certa necessidade, um eventual valor baixo da
contratacao que nao justificaria movimentar a maquina administrativa
num certame licitatorio etc.) e os favoraveis (impessoalidade, existéncia
de critérios objetivos para obtencao da proposta mais vantajosa, entre
outros) para construir, no caso, uma solucio adequada ao problema
apresentado.

O papel interpretativo nos casos de inexigibilidade é diferente. A
interpretagao ocorre antes, para verificar se a norma que permite a
contratagao direta é ou nao aplicavel. Uma vez constatada, mediante
anilise dos dados da realidade, que a licitacao nao se pode realizar, a
utilizacao da inexigibilidade de licitagio é premente.

E € assim porque a inexigibilidade nao depende do juizo de
oportunidade e conveniéncia do administrador. Como ja se disse, a
posicao da interpretacao, neste caso, ¢ outra. Trata-se de situagio em
que faltam critérios objetivos para se dar ensejo a competi¢io. Nessas
situacoes, a impossibilidade de concorréncia nio pode ser corrigida pela
atuacao humana, mas, ao contrario, é por ela acirrada. Dai dizer-se que,
ao contrario do que comumente se pensa, ser a inexigibilidade um caso
em que a discricionariedade é praticamente inexistente.

O que hi, em grande medida, sao situacoes de competicao invidvel
em que a margem de cognicao e avaliacao dos fatos conferida ao
agente administrativo é maior. Aqui é que a interpretagio cumpre o
papel fundamental. Deveri avaliar a situacao de forma a verificar se a
competicio é ou nao, concretamente, impossivel. Para isso, nio conta
com o auxilio de um rol legal taxativo que lhe dé suporte, mas tem a
seu lado o principio que estabelece a inexigibilidade: a avalia¢iao de
que se aplica tal instituto sempre que, diante das caracteristicas do caso
concreto, for impossivel competir.

Cabe dizer que, a despeito de serem diferentes as atividades
interpretativas em ambos 0s institutos, tanto na analise de oportunidade
e conveniéncia sobre o certame (dispensa), quando no exame da
possibilidade ou nio de competi¢iao (inexigibilidade), a postura do
aplicador da lei devera ser sempre coerente.
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E isto em homenagem ao que Dworkin (1986) chama de principio da
integridade no direito, ou integridade juridica. Tal principio cumpre um
papel fundamental na avaliagio dos casos em questio, pois demanda
que situacoes semelhantes sejam tratadas de forma semelhante pelo
direito, ou seja, que os casos semelhantes sejam resolvidos mediante a
aplicacio dos mesmos principios e regras. Nao se trata de uma coeréncia
estrita’, que imponha uniformidade nas manifestacoes de aplicacao de
direito, mas de uma coeréncia de principios, que interprete situacoes
semelhantes a luz do mesmo conjunto de principios porque entende
que o ordenamento juridico, apesar de controverso € sujeito a inflexoes
multiplas (dentre as quais as préprias convicgoes pessoais do aplicador),
€ uma rede coerente de principios juridicos, e nio uma lista exaustiva de
regras hierarquicamente justapostas®.

Portanto, situagoes semelhantes, a menos que haja razao forte para
merecerem tratamento diverso, devem ser tratadas semelhantemente.
Os casos de inexigibilidade de licitacao, assim, devem ser sempre lidos a
luz dessa coeréncia de principios. Por vezes, a realizacio de uma licitacio
em determinada localidade nao sera possivel, dado o contexto fatico
experimentado em certo lugar num certo tempo histérico. Tome-se
como exemplo uma contratagio celebrada por entidade administrativa
desprovida, por quaisquer razoes imaginaveis, de condicoes de
divulgacio e pesquisa que permitam a afluéncia de varios licitantes para
determinado bem ou servico que, no local hipotético aqui considerado,
apresenta um unico fornecedor. Neste caso, é defensavel a contratagio
direta do fornecedor com base no art. 25, inc. I, da Lei n° 8.666/1993°,
mesmo que se saiba que, em termos absolutos, o bem/servico nio tem
fornecedor exclusivo.

Mas essas condicoes podem nio se repetir noutros casos. E, alids,
bastante provavel que nao ocorram. Serd sempre fundamental, dessa
forma, que o aplicador, em cada caso, seja em termos de dispensa,
seja em termos de inexigibilidade de licitagdo, leve em consideracao
os fatos concretos postos a sua analise para bem aplicar o direito e
dele extrair a solu¢ao mais adequada aquele caso. Isso porque, a luz da
integridade juridica, visao do ordenamento defendida por Dworkin e aqui
retomada, como ja dito, a coeréncia de principios demanda que situacoes
semelhantes sejam reguladas semelhantemente, mas exige, também, que
cada caso seja tratado em sua individualidade, com suas especificidades,
impedindo que se faca tabula rasa da aplica¢do da lei, negligenciando as
diferencas entre casos discrepantes cujas solucoes deveriam ser também
diferentes por respeito a coeréncia do ordenamento.

CONCLUSAO

O estudo po6de demonstrar que a licitagao prévia, sendo regra
constitucional, possui excecoes cuja interpretagio, assim como ocorre
com qualquer excecao, devera ser restritiva. A partir de entao, pelo exame
da legislacao e das afirmacoes jurisprudenciais e doutrinarias a respeito
da matéria, foi possivel conceituar, de forma genérica, os institutos da
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dispensa (em particular aquela enunciada no art. 24 da Lei n°® 8.666/1993)
e da inexigibilidade de licitagdo.

A inexigibilidade de licitacao € instituto cuja avaliacao deve ser,
logicamente, inicial. Uma licitacao s6 podera ser conveniente ou nao se,
primeiro, for possivel. Viu-se, nesta toada, que nao hi legislacao exauriente
que indique ao aplicador da norma os casos em que a competi¢io sera
impossivel, sendo fundamental o papel do responsavel pela decisio no caso
concreto na avaliacao sobre as circunstincias que envolvem a contratagao e
a possibilidade material de se estabelecer disputa. Conquanto sempre que
a disputa seja impossivel a inexigibilidade de licitacao deva ser aplicada,
deve-se, contrario sensu, estatuir um norte hermenéutico, segundo o
qual a possibilidade de competicio, por menor que possa parecer numa
avaliacao inicial, deve conduzir o agente a rejeitar a contratacao sem a
licitacao prévia.

A dispensa de licitagao, a seu turno, esta legislativamente estabelecida em
rol numerus clausus, sempre considerando casos nao previstos na legislagao,
como as “hipdteses supralegais de dispensa” tratadas pela jurisprudéncia do
TCU, v.g., naaplicacao finalistica do inc. Il do § 1° do art. 173 da Constituicao
Federal. Em todos os casos de dispensa, contudo, o administrador, constatada
a autorizagao legal, podera decidir, amparado em critério discricionario,
sobre a realizagao ou nao da disputa. Claro que parimetros como a eficiéncia
da contratacao, a economicidade, o respeito a impessoalidade e a isonomia, a
lembranca de que a licitacdo é regra e suas excecoes devem ser interpretadas
restritivamente etc. devem ser tomados em consideracio. Mas, em ultima
analise, a decisao sera discricionaria.

E importante notar que, na competicio impossivel (inexigibilidade),
a margem de discricionariedade é muito menor do que na competi¢iao
desvantajosa (dispensa). O que ha, no primeiro caso, ¢ uma maior amplitude
de avaliacao fitica para que o administrador possa definir se a licitacao é ou
nao impossivel; uma vez realizada a constatacio, todavia, sua margem de
decisao é muito mais limitada do que em casos em que poderi decidir, por
ser possivel a disputa, se realizard ou nao o certame.

E neste sentido que se afirma que a postura do intérprete deveri, sempre,
ser coerente com o ordenamento juridico. Coerente nio no sentido de
repeticao indefinida e apego estrito as decisdes anteriores, mas de tratamento
semelhante a casos semelhantes, de fidelidade aos principios reitores da matéria.
Diferentes contextos podem denunciar que contratacoes semelhantes (v.g., de
um mesmo servico), em locais e tempos distintos, podem merecer tratamento
absolutamente discrepante. E que os principios que regem um € outro caso
podem recomendar uma decisiao que, para ser coerente (integra), estabeleca
regramentos distintos para cada qual. Cabera ao intérprete, sempre, avaliar
0 caso concreto e encontrar, dentro das inimeras possibilidades oferecidas
pelo ordenamento juridico, a resposta que melhor se adéque a situacao.
Cabera a ele, por fim, entender que nenhuma disposicao legal e nenhum
precedente jurisprudencial é capaz de substituir a atividade imprescindivel
da interpretacio na solucao de casos concretos.
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NOTAS

1

Duvidas ja existiram a esse respeito, mormente por conta da mora do legislador em editar a
lei requerida pelo art. 173, § 1°, da Constituicdo Federal. Contudo, a interpretaco reiterada
da matéria, apds a promulgacao da Lei n® 8.666/1993, encarregou-se de afirmar a sujeicdo
dessas empresas a regra geral da licitacdo até que a lei especifica regulamente a matéria.
Nesse sentido, veja-se a ligo de Marcal Justen Filho (2005, p. 113) quando trata dos entes
da Administracdo Indireta: “Mas h& alguns controles e limitagdes inerentes a natureza
publica dos recursos e dos motivos que autorizam a existéncia da entidade de direito
privado. Por isso, elas sdo subordinadas ao principio da eficacia, o que significa o dever
de melhor aplicagdo possivel dos recursos. Isso se traduz, inclusive, na obrigatoriedade
da licitagdo para realizar contratos — mesmo contratos de direito privado.” (grifamos).
N&o se pode esquecer, contudo, a peculiar posicdo da Petrobras diante da reda¢do do
art. 67 da Lei n°® 9.478/1997 (regulamentado pelo Decreto n° 2.745/1998), que, sob
o palio de regulamentar a regra do inc. lll do § 1° do art. 173 da Constituicdo Federal
especificamente em relagdo a Petrobras, realizou verdadeira delegacao legislativa sem
respaldo constitucional, conferindo ao Presidente da Republica, no exercicio do poder
regulamentar do art. 84, inc. IV, da CF/88, a faculdade de estabelecer o regulamento de
licitacdes da Petrobras. E conhecida a controvérsia existente quanto ao tema envolvendo
as posicoes do Tribunal de Contas da Unido (que vem reiteradamente afirmando a
inconstitucionalidade do Decreto n° 2.745/1998 e do art. 67 da Lei n® 9.478/1997) e do
Supremo Tribunal Federal (que sistematicamente defere medidas judiciais antecipatérias
e liminares para permitir a Petrobras a adogdo dos procedimentos estabelecidos em seu
regulamento de licitagdes, sem necessidade de observar a Lei n° 8.666/1993). O tema é
arduo e mereceria um estudo préprio apenas para cobrir todas as suas facetas.

Ainda que se saiba que essa regra, durante anos, tem encontrado uma pratica
administrativa diversa. Nesse sentido, Jorge Ulisses Jacoby Fernandes (2007, p. 205-
217) traz um interessante comparativo em que mostra que os valores absolutos gastos
em contratagdes diretas foram bastante superiores ao valor licitado entre 1993 e 2006,
tendo este Ultimo ano representado, com a propagacédo da utilizagdo do pregéo, o
primeiro da série historica em que o volume financeiro licitado foi superior ao das
contratacoes diretas.

Para Vera Ldcia Machado D*Avila (2005, p. 110/111), a previsao de possibilidades de
dispensa e inexigibilidade de licitacdo “néo visa dar ao administrador cartdo verde para
gue possa, a seu talante, evitar o procedimento licitatério, pois, como ja afirmamos
alhures, a regra para o Poder Publico é a de realizacdo da licitagdo para dar-se a escolha,
dentre varios concorrentes, tratados em igualdade de condi¢des, do que melhor se
propuser a atender ao interesse publico declarado”.

Aqui ndo se entende fundamental para o prosseguimento do trabalho estabelecer as
distincbes entre licitacdo dispensada (art. 17, Lei n°® 8.666/1993) e licitacdo dispensavel
(art. 24, Lei n° 8.666/1993), que parte da doutrina vé como uma das questdes de
fundo em relagdo a contratacdo administrativa pela via direta, implicando, entre outros,
alteragdo nos préprios procedimentos da contratacdo direta. Para maiores comentérios
a respeito da questao, veja-se Fernandes (2007, p. 217-219). Cabe ressaltar, contudo,
gue, nos casos do art. 17 da Lei n°® 8.666/1993, a propria lei ja dispensou a licitacdo, ao
passo que, no art. 24, a lei permitiu a contratacao direta, ou seja, permitiu que a dispensa
da licitacdo por parte do agente, residindo, aqui, a margem de discricionariedade do
administrador. Doravante, contudo, até por conta do restrito ambito de aplicagdo das
regras do art. 17 da Lei n® 8.666/1993 — ligadas apenas as alienagdes realizadas pela
Administracdo — o foco serd o exame dos casos de licitacdo dispensavel, tratadas como
dispensa de licitacdo.
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E bom ressaltar que as hipdteses de inexigibilidade de licitacio nao estdo restritas aquelas
descritas pelo art. 25 da Lei n° 8.666/1993. Além das situagdes nao arroladas em lei,
hé as hipdteses, retratadas na jurisprudéncia do TCU, de verdadeiras “inexigibilidades”
arroladas ao longo do art. 24 da Lei n°® 8.666/1993. E 0 caso, v.g., doinciso X do art.
24, que permite a compra ou a locacdo de imoével cujas necessidades de instalagdo e
locacdo imponham a sua escolha. E exatamente porque essas necessidades indicam o
imdvel locado que o caso ndo é de permissdo de ndo realizacdo de competicdo, mas,
ao contrario, de completa impossibilidade de concorréncia. Outro caso é o do inciso
XVII do mesmo art. 24, que impde quem sera o fornecedor de pecas para equipamento
durante o seu periodo de garantia para que nao haja prejuizo exatamente a garantia
(o fornecedor, também aqui, ja esté indicado, ocorrendo impossibilidade completa
de competicdo, e ndo a mera vantagem decorrente de sua nao realizagao).

Diferenca essa que ndo é meramente retérica, mas tem notéveis implicacdes concretas,
como a nulidade de eventual procedimento administrativo que indique fundamento
incorreto de contratacdo e a consequente reprimenda sobre 0 agente responsavel.

Sobre a desnecessidade (e até mesmo impossibilidade) de coeréncia estrita na aplicagéo
do direito, esta é a manifestacao de Dworkin (1992, p. 394, traducao nossa): “E claro
que nem a mais estrita atencdo a integridade, por todos 0s nossos juizes em todas as
nossas cortes, produzira decisdes judiciais uniformes, ou garantira decisdes aprovadas
ou que protejam alguém daqueles que odeia. Nada pode fazé-lo. A questao da
integridade é principio, ndo uniformidade: somos governados ndo por uma lista,
mas por um ideal e a controvérsia estd, portanto, no coragdo de nossa histéria” (Of
course, not even the most scrupulous attention to integrity, by all our judges in all our
courts, will produce uniform judicial decisions, or guarantee decisions you approve
of, or protect you from those you hate. Nothing can do that. The point of integrity is
principle, not uniformity: we are governed not by a list but by an ideal, and controversy
is therefore at the heart of our story).

Explicando de forma mais abrangente a integridade, esta é a manifestacdo de
Dworkin (1986, p. 219, traducdo nossa): "A integridade é apenas consisténcia (decidir
semelhantes casos semelhantemente) sob um nome mais louvavel? Isso depende do
que nods queremos dizer com consisténcia ou casos semelhantes. Se uma instituicdo
politica é consistente apenas quando repete suas proprias decisdes passadas de forma
estrita, entdo integridade ndo é consisténcia; é algo ao mesmo tempo maior e menor. A
integridade requer que os padrdes publicos da comunidade sejam construidos e vistos,
tanto quanto possivel, como a expressao de um Unico e coerente esquema de justica e
certeza do direito numa relacdo adequada. Uma instituicdo que aceita este ideal, por
esta razao, fugird de uma estrita linha de decisdes passadas em busca de principios
concebidos como mais fundamentais para o esquema como um todo” (Is integrity
only consistency (deciding like cases alike) under a prouder name? That depends on
what we mean by consistency or like cases. If a political institution is consistent only
when it repeats its own past decisions most closely or precisely in point, then integrity
is not consistency; it is something both more and less. Integrity demands that the
public standards of the community be both made and seen, so far as this is possible,
to express a single, coherent scheme of justice and fairness in the right relation. An
institution that accepts that ideal will sometimes, for that reason, depart from a narrow
line of past decisions in search of fidelity to principles conceived as more fundamental
to the scheme as a whole).

O Tribunal de Contas da Unido tem jurisprudéncia interessante a respeito, entendendo
que a notoéria especializacdo dependerd sempre do contexto de avaliacdo. Neste
sentido, cfr. o Acorddo n° 645/2004-Segunda Camara.
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