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1. INTRODUCAO

Toda atividade administrativa do Estado é norteada pelos principios
da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico. O fim, e
nao avontade, domina todas as formas de administragao. Para realizar
suas funcoes, a administragciao publica recorre, freqientemente, a
colaboragido de terceiros. Uma das formas de atuacao conjugada do
Estado com o particular é o contrato administrativo, derivado de um
procedimento licitatério.

Ha3 situagdes em que a administragcido recebe da lei autorizacao
para deixar de licitar, se assim entender conveniente ao interesse
do servigo; hipoteses hd em que a administracao defronta-se com
inviabilidade fatica para licitar, por expressa vedagao da lei. As hip6teses
de dispensabilidade do art. 24, da Lei n°® 8.666, de 21 de junho de
1993, constituem rol taxativo e a dispensa de licitacio em razao da
emergeéncia caracteriza-se pela urgéncia de atendimento de situagao
que possa ocasionar prejuizo ou comprometer a seguranca de pessoas,
obras, servicos ou equipamentos.

Na pritica, a situagao de emergéncia muitas vezes decorre da falta de
planejamento administrativo e isso tem sido constantemente detectado
pelos 6rgaos de controle, tanto interno como externo. Nao obstante, o
atendimento de certas situacoes pelo poder publico ha de ser imediato,
sob pena de a procrastinagio causar prejuizos ao interesse publico,
sendo a dispensa de licitagao prevista no inciso IV, do art. 24, alternativa
transitavel para o gestor publico, observadas as vinculacoes juridicas
aplicaveis a espécie.

A rigor, em que pese argumentos de autoridade em contrario, a
licitagao nao é um principio, mas tio somente um instituto, cuja natureza
€ de procedimento administrativo. Lembra Celso Antonio Bandeira de
Mello! que a licitacao tem dupla funcao, conforme dito na prépria lei de
licitagoes: garantir o principio constitucional da isonomia e selecionar
a proposta mais vantajosa para a administracio. Enganam-se aqueles
que véem na licitacao a garantia (somente) do principio da isonomia,
porquanto pensar assim seria o mesmo que dizer que nas dispensas
de licitagao tal caractere principio esta dispensado. Nao é verdade.
Primeiro que a licitacao, como conjunto de procedimentos formais,
nao tem conseguido seu intento de soldado da moralidade publica.
De outra, o art. 26 da Lei n° 8.666/93, ao estabelecer a necessidade
de justificacao do preco e a motivacao da escolha da empresa a ser
contratada para a execugao do objeto da dispensa, em realidade quer
garantir o nicleo duro dos principios da moralidade, da isonomia e
da igualdade.
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2. CONTRATAGAO DIRETA

A realizacao de qualquer licitacao depende da
ocorréncia de certos pressupostos. A falta deles, o
certame licitatorio seria um auténtico sem-sentido
ou simplesmente nio atenderia as finalidades em
vista das quais foi concebido. Ditos pressupostos
sao de trés ordens, a saber: a) pressuposto 1l6gico; b)
pressuposto juridico; e c) pressuposto fatico.

E pressuposto légico da licitagio a existéncia de
uma pluralidade de objetos e de uma pluralidade
de ofertantes. Sem isso nio ha como conceber uma
licitacao. Dita impossibilidade é reconhecivel ja no
proprio plano de um simples raciocinio abstrato.
E pressuposto juridico o de que, em face do caso
concreto, a licitagdo possa se constituir em meio
apto, a0 menos em tese, para a administragao acudir
ao interesse que deve prover. E pressuposto fitico da
licitagao a existéncia de interessados em disputa-la.

Posto que a funcao do instituto da licitagao € servir
o interesse publico, em casos tais percebe-se que
falece o pressuposto juridico para sua instauracao.
Com efeito: a licitacao nao é um fim em si mesmo; é
um meio para chegar utilmente a um dado resultado:
o travamento de uma certa relacao juridica. Quando
nem mesmo em tese pode cumprir tal funcao, seria
descabido realizi-la. Embora fosse logicamente
possivel realiza-la, seria ilogico fazé-lo em face do
interesse juridico a que se tem que atender.

A Constituicao Federal acolheu a presuncao de
que prévia licitacao produz a melhor contratacao
- entendida como aquela que assegura a maior
vantagem possivel 2 administracao publica. Mas a
propria Constituicao se encarregou de limitar tal
presuncao absoluta, facultando a contratagio direta
nos casos previstos em lei.

A supremacia do interesse publico fundamenta
a exigéncia, como regra geral, de licitacao prévia
para contratacoes da administracao publica. Existem
hipo6teses em que a licitagio formal seria impossivel
ou frustraria a propria consecuc¢io dos interesses
publicos. O procedimento licitatério normal
conduziria ao sacrificio do interesse publico e nao
asseguraria a contratacao mais vantajosa.
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Nao ¢ absurda a afirmacao de que a contratacao
direta ¢ uma modalidade extremamente anOmala
de licitacao. O proéprio legislador determinou as
hipoteses em que se aplicam os procedimentos
licitatorios simplificados. Por igual, definiu os casos
de nao-incidéncia do regime formal de licitacao.
Diante de situacoes desta ordem é que se configuram
os casos acolhidos na legislacao como de dispensa
de certame licitatério ou os que teriao de ser
considerados como de inexigibilidade dele.

Certamente, em atencao a diversidade de
hip6teses em que é cabivel a adjudicacao direta,
isto ¢, a eleicao da contraparte independentemente
de licitacdo, a Lei n°® 8.666/93 tanto prevé casos de
dispensa de licitacio quanto de sua inexigibilidade.
Em tese, a dispensa contempla hip6teses em que a
licitagao seria possivel; entretanto, razoes de tomo
justificam que se deixe de efetui-la em nome de
outros interesses publicos que merecem acolhidas.

Os casos qualificados pela lei como de licitacao
dispensavel estao arrolados nos incisos I a XXIV do
art. 24 da lei de licitacbes. A este total haver-se-ao
de aditar as hipdteses, previstas no art. 17, em que
a lei declara dispensada a licitagio. De par com as
figuras de licitagao dispensavel e dispensada, Celso
Antdnio Bandeira de Mello? reconhece a existéncia
de licitagao proibida. Informa que o exemplo tipico,
mas nao unico, é aquele que ao tempo do Decreto-
Lei 2.300, de 21 de novembro de 1986, estava
formalmente identificado como tal e hoje se encontra
referido no art. 24, IX, entre as hipdteses de licitacao
dispensavel; a saber: quando houver possibilidade
de comprometimento da seguranca nacional, nos
casos estabelecidos em decreto do Presidente da
Republica, ouvido o Conselho de Defesa Nacional.
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3. CONTRATAGAO EMERGENCIAL

O inciso IV do art. 24 da Lei n°® 8.666/93,
estabelece:

E dispensavel a licitacio: IV — nos casos de emergéncia
ou de calamidade publica, quando caracterizada
urgéncia de atendimento de situagiao que possa
ocasionar prejuizo ou comprometer a segurancga
de pessoas, obras, servicos, equipamentos e outros
bens, publicos ou particulares, e somente para
os bens necessarios ao atendimento da situagao
emergencial ou calamitosa e para as parcelas de
obras e servicos que possam ser concluidas no prazo
miaximo de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos
e ininterruptos, contados da ocorréncia da
emergéncia ou calamidade, vedada a prorrogaciao
dos respectivos contratos;

O administrador, para deliberar pela nao realizagao
de licitacao, deve ter redobrada cautela. No caso
especifico das contratacoes diretas, emergéncia
significa necessidade de atendimento imediato a
certos interesses. Demora em realizar a prestagao
produziria risco de sacrificio de valores tutelados
pelo ordenamento juridico. Como a licitacio
pressupoe certa demora para seu tramite, submeter
a contratagio ao processo licitatorio propiciaria a
concretiza¢ao do sacrificio a esses valores. A simples
descontinuidade na prestagao dos servicos nio
justifica, em tese, a realizacao de contrato emergencial.
Compoem a situagido de emergéncia certa dose de
imprevisibilidade da situacido e a existéncia de risco
em potencial a pessoas ou coisas, que requerem
urgéncia de atendimento.

...a licitacao nao é um fim em si
mesmo,; é um meio para chegar
utilmente a um dado resultado..

\
\

\

Nao é possivel, ao administrador publico,
pretender utilizar uma situacao de emergéncia ou
calamitosa para dispensar a licitacio em aquisigoes
que transcendam o objeto do contrato, que em casos
emergenciais deve ser feito tio somente no limite do
indispensavel ao afastamento do risco. Havera, assim,
profunda correlagiao entre o objeto pretendido pela
administracao e o interesse publico a ser atendido.
A correlagao entre o objeto do futuro contrato e o
risco, limitado, cuja ocorréncia se pretenda evitar,
deve ser intima, sob pena de incidir, o administrador,
em ilicita dispensa de licitagao.

Nesse sentido, adverte J.C. Mariense Escobar? que
a situacao emergencial ensejadora da dispensa é
aquela que resulta do imprevisivel e nao da inércia
administrativa. A situag¢ao adversa, dada como
emergéncial ou de calamidade publica, nao pode
ter se originado, total ou parcialmente, na falta de
planejamento, da desidia administrativa ou da ma
gestao dos recursos disponiveis, ou seja, nio pode,
em nenhuma medida, ser atribuida a culpa ou dolo
do agente publico que tinha o dever de agir para
prevenir a ocorréncia de tal situacao.

A hipdétese merece interpretacio cautelosa,
segundo Marcgal Justen Filho*. A contrataciao
administrativa pressupoe atendimento ao interesse
publico. Isso significa que a auséncia da contratagao
representaria um prejuizo para o bem publico. Na
generalidade dos casos em que o Estado dispoe-se
a contratar, este ¢ motivado a atuar para evitar dano
potencial. Toda e qualquer contratacao administrativa
retrata a necessidade e a conveniéncia de uma
atuacao conjugada entre o Estado e terceiros. Uma
interpretacao ampla do inciso IV acarretaria, por isso,
adispensa de licitacio como regra geral. O argumento
da urgéncia sempre poderia ser utilizado. A dispensa
de licitagao e a contrataciao imediata representam
uma modalidade de atividade acautelatéria do
interesse publico.
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O mesmo autor’® ensina que para a dispensa de licitacao com fulcro
no art. 24, inciso IV, incumbe a administracao puablica avaliar a presenga
de dois requisitos: o primeiro deles é a demonstracio concreta e
efetiva da potencialidade de dano, deve ser evidenciada a urgéncia da
situacao concreta e efetiva, nao se tratando de urgéncia simplesmente
tedrica. A expressio prejuizo deve ser interpretada com cautela, por
comportar significacoes muito amplas. Nao é qualquer prejuizo que
autoriza dispensa de licitacio, o mesmo devera ser irreparavel. Cabe
comprovar se a contratacao imediata evitara prejuizos que nao possam
ser recompostos posteriormente. O comprometimento a seguranca
significa o risco de destruicao ou de sequelas a integridade fisica ou
mental de pessoas ou, quanto a bens, o risco de seu perecimento
ou deterioracao. O segundo requisito é a demonstragao de que a
contratacao é via adequada e efetiva para eliminar o risco, a contratagio
imediata apenas sera admissivel se evidenciado que seri instrumento
adequado e eficiente para eliminar o risco. Se o risco de dano nao for
suprimido através da contratacao, inexiste cabimento da dispensa de
licitacao.

Trata-se de expor a relacao de causalidade entre a auséncia de
contratacio e a ocorréncia de dano ou, mais precisamente, a relagcao
de causalidade entre a contratacao e a supressao do risco de dano. Em
ultima andlise, aplica-se o principio da proporcionalidade. A contratacao
devera ser o instrumento satisfatorio de eliminacao do risco de sacrificio
dos interesses envolvidos. Mas nao havera cabimento em promover
contratagoes que ultrapassem a dimensao e os limites da preservagao
e realizagao dos valores em risco.

O Tribunal de Contas da Uniao firmou entendimento, por meio da
Decisao Plenaria® n°347/1994, no sentido de que sao pressupostos
da aplicacdo do caso de dispensa de licitacao preconizado no art. 24,
inciso IV, da Lei n°® 8.666/93, primeiramente, que a situa¢io adversa,
dada como de emergéncia ou de calamidade publica, nao se tenha
originado, total ou parcialmente, na falta de planejamento, na desidia
administrativa ou na ma gestao dos recursos disponiveis, ou seja, que
ela nao possa, em nenhuma medida, ser atribuida a culpa ou dolo do
agente publico que tinha o dever de agir para prevenir a ocorréncia
de tal situagio. Em segundo, que exista urgéncia concreta e efetiva
do atendimento a situacao decorrente do estado emergencial ou
calamitoso, visando afastar risco de danos a bens ou a satide, ou a vida
de pessoas. Terceiro, que o risco, além de concreto e efetivamente
provavel, se mostre iminente e especialmente gravoso. E quarto, que
a imediata efetivacao, por meio de contratagao com terceiros, de
determinadas obras, servigos ou compras, segundo as especificagoes
e quantitativos tecnicamente apurados, seja o meio adequado, efetivo
e eficiente de afastar o risco iminente detectado.
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4. DESIDIA ADMINISTRATIVA E O
PRINCIPIO DA EFICIENCIA

Na acepgao trazida pelos dicionarios da Lingua
Portuguesa, desidia tem o mesmo sentido que inércia,
negligéncia, desleixo, descaso ou incuria. No Direito
Publico, desidia administrativa é sindbnimo de falta
de planejamento ou de auséncia de previsio para
necessidades perfeitamente previsiveis.

O planejamento contempla a selecao de
alternativas de solucio dos problemas com sua
analise de custo-beneficio e o estabelecimento de
indicadores qualitativos e quantitativos, propiciando
uma visio global da atividade administrativa antes
da sua implementacao e com muita utilidade nas
etapas de acompanhamento e avaliacao final, capaz
de reduzir riscos e incertezas, direcionar recursos
adequados e propiciar condicoes para obtencao
de resultados positivos e eficazes para o interesse
publico. Traduz-se no principio da eficiéncia, faceta
de um principio mais amplo tratado ha muito no
Direito Italiano: o principio da boa administracao.

Sem duvida, o principio da eficiéncia veio a
lume para viabilizar a reforma do Estado, sendo
implementado no nivel infraconstitucional por
instrumentos de otimizacao ou de privatizacio, em
sentido amplo, das atividades estatais (Leis Federais
8.987/95, 9.074/95, 9.491/97, 9.637/98, 9.649/98,
9.790/99). Porém, esse ¢ apenas um dos efeitos da
consagracao legislativa do principio da eficiéncia.
O outro indica uma revalorizacao do conteudo da
atuacao administrativa, inclusive a decorrente da
competéncia discricionaria, cujo parametro sera
também a eficiéncia.

Adotado expressamente no art. 37, caput, da
Constitui¢ao Federal, d4 uma nova dimensio a
administracao publica, aproximando-a mais do dever
de boa administracao. Os administrados sao titulares
de dois direitos subjetivos genéricos e fundamentais
em face da administracao publica: legalidade e
funcionamento. O primeiro impode garantias ao
administrado pela institui¢io de limites a atuacao
da administragao , sujeita a um dever negativo de
abstencao. O segundo, conjugado ao primeiro,
expressa a obrigacao de a Administracao oferecer
certas prestacoes positivas aos administrados,
sobretudo, quando a constituicao ou as leis

ordenam, genérica ou especificamente, linhas de
conduta administrativa para satisfacao de interesses
dos administrados, as quais ela nao pode renunciar
em funcao da primazia do interesse publico e sua
indisponibilidade.

O Ac6rdao n° 272/2002 - Segunda Cimara —
Tribunal de Contas da Uniao’, traz o exemplo mais
comum de contratagio direta na forma do art. 24,
IV, em que a situacao dada como de emergéncia se
origina, total ou parcialmente da falta de planejamento
ou da desidia administrativa:

Desde a assinatura dos contratos de prestagao dos
servicos ja se sabia que, ap6s o decurso do prazo
de vigéncia do ajuste (12 meses, prorrogivel uma
vez), haveria a necessidade de realizar-se novo
procedimento licitatério. Teve, por conseguinte, o
gestor lapso de tempo mais do que suficiente para
organizar e providenciar as medidas administrativas
cabiveis de forma a evitar a situagao de urgéncia
que efetivamente ocorreu ao final da vigéncia dos
ajustes respectivos.

5. CULPA DO ADMINISTRADOR E DEVER DE CONTRATAR

A base juridico-constitucional da conduta do
administrador exibe um argumento de especial
relevincia. Criada a situacao de necessidade de
contratagio, o administrador publico foi colocado
diante de situacao cuja opcao de solucao é clara: a
contratacio emergencial.

Sao principios constitucionais expressos a
administra¢io, cuja extensao a administragao indireta
a Constituicao faz induvidosa, a legalidade e a
eficiéncia. E nessa faixa juridica que se hi de encontrar
a base validadora da conduta, para oferecer a lei de
licitacoes a melhor leitura diante do quadro fatico
composto. Ressalta-se que essa conclusao nao exime,
das sancoes cabiveis, o responsavel que deu causa a
situacao emergencial surgida. Assunto de natureza
similar foi abordado pelo Ministério Publico junto ao
Tribunal de Contas da Unido, acatado pelo Plenario,
ao prolatar o Acordao® n° 46/2002, aduzindo que as
balizas legais, no atinente ao conceito de emergéncia,
devem ser de tal ordem que impliquem urgéncia de
atendimento da situacio, sob pena de ocasionarem
prejuizos ou comprometerem a seguranca de pessoas,
obras, servicos, bens ou equipamentos.
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Como ensina Gilmar Ferreira Mendes acerca
do principio da proporcionalidade, o meio nao
serd necessario se o objetivo almejado puder ser
alcancado com a adog¢iao de medida que se revele, a
um s6 tempo, adequada e menos onerosa. Na pratica,
adequacio e necessidade nao tém o mesmo peso ou
relevincia no juizo de ponderagao. Assim, apenas o
que ¢ adequado pode ser necessario, mas o que €
necessario nao pode ser inadequado, pelo que um
juizo definitivo sobre a proporcionalidade da medida
ha de resultar da rigorosa ponderacao e do possivel
equilibrio entre o significado da intervencao para o
atingido e os objetivos perseguidos pelo legislador
(proporcionalidade em sentido estrito).

Determinar que nao se dispense licitacio quando
a culpa for da administracao é dupla lesao, porquanto
permanece a falta de planejamento e aparece a
descontinuidade da prestacio de um servigo publico
ou abandono de direitos sociais. A nao realizagio de
licitacao é ofensa a dispositivo, entretanto, este tem
flexibilidade constitucional.

Adentrando na andlise do caso, trago a colagao o
ensinamento de Paulo Bonavides®, que da o primeiro
elemento do principio da proporcionalidade: o da
pertinéncia, traduzido como principio da adequacao
por Gilmar Ferreira Mendes. Para ele, sua aplicacao
deve responder se uma medida é o meio certo para
levar a cabo um fim baseado no interesse publico.
Examina-se ai a adequacgio, a conformidade ou a
validade do fim. Seguindo as pegadas do doutrinador
e adentrando na proporcionalidade stricto sensu, s
se age desta forma quando a escolha recai sobre o
meio ou 0s meios que, no caso especifico, levarem
mais em conta o conjunto de interesses em jogo.

A norma nao traz qualquer meng¢ao a causa que
originou a situac¢ao de emergéncia, bastando-lhe a
referida situacido e a possibilidade que dela derive a
ocorréncia de prejuizo a pessoas e bens publicos ou
da coletividade. Assim, dizer que a licitacao nao pode
ser afastada quando a situacao ¢é criada por culpa
do administrador é desbordar o alcance da norma e
punir o destinatirio da norma.
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O que autoriza o dever de dispensar a licitagio
¢ a situacido emergencial, ndo a causa de sua
ocorréncia. A teoria da imprevisao seria utilizada para
averiguacao da licitude do proceder administrativo.
A falta de planejamento estaria aperfeicoada com a
constatacao de uma situacao de emergéncia, nao
com a adogao da contratacao direta por dispensa.
Nao se pode confundir hipdtese normativa criada
para um caso dado com elemento de conduta
objetiva utilizavel para averiguar descumprimento
de norma legal. Se estiverem presentes todos os
requisitos previstos no dispositivo, cabe dispensa
de licitacdo, independente de culpa do servidor pela
nao realizacao do procedimento na época oportuna.
Ainércia do servidor, dolosa ou culposa, nao pode vir
em prejuizo do interesse publico maior a ser tutelado
pela administracao.

No caso de emergéncia ficta ou fabricada, ha
negligéncia, ndo urgéncia. Apesar disso, contrata-se,
e pela negligéncia responderi a autoridade omissa,
depois de devidamente apurados todos os fatos.
A emergéncia é um conceito relacional entre uma
situacao fitica anormal e a realizagao de certos
valores. Tais valores seriam os fins a serem atingidos
pelo Direito Publico. Assim, a situacio de risco
colocaria em perigo esses mesmos valores. Ainda
segundo o autor, a contratacio emergencial teria
o carater cautelar, porquanto a intempestividade
redundaria na nao-efetividade do gasto.

A situacao de emergéncia criada pela desidia do
administrador terd a capacidade de gerar afronta
aos artigos 15, § 7°, inciso II (que patenteia o
principio do planejamento), da Lei n° 8.666/93 e o
art. 74, incisos I (dever de atendimento das metas
dos programas de governo) e II (obrigacao de ser
eficaz), da Constituicao Federal. Esse € o dispositivo
descumprido quando da desidia na prevencao
da situaciao emergencial. Estando a situacao
emergencial formada, estard automaticamente
subsumida ao caso a hipdtese do art. 24, inciso IV,
da Lei n° 8.666/93.
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6. DESIDIA ADMINISTRATIVA E RESPONSABILIDADE DO SERVIDOR

Distingue-se a emergéncia real, resultante do imprevisivel, daquela resultante da incuria ou inércia
administrativa. A ambas ha idéntico tratamento, no que atina a possibilidade de contratacio direta.
Constatada a situagdo a requerer urgente contratacio, nao poderia a entidade ser tolhida no cumprimento
de sua missao institucional, ao ser prejudicada pela falta do servico que lhe é imediatamente indispensavel,
porém nao exime o responsavel pela falha administrativa de sofrer as sancoes disciplinares compativeis.

A despeito disso, o Tribunal de Contas da Uniao, através do Ac6érdao’® 1490/2003, Segunda Camara,
entende que, ainda que por inércia da administragao resultou caracterizada a situagio emergencial, fato que
ampara a contratacao direta, nio exime o agente que deu causa a situacio de urgéncia de ser responsabilizado,
embora exima aqueles que endossaram a contratagao direta diante da urgéncia ocasionada.

Marcal Justen Filho'! ensina que isso nao significa defender o sacrificio do interesse publico como
consequéncia da desidia do administrador. Havendo risco de lesao ao interesse publico a contratagao deve
ser realizada punindo-se o agente que nao adotou as cautelas necessarias. O que € necessario ¢é verificar
se a urgéncia existe efetivamente e, ademais, se a contratacao é a melhor possivel nas circunstancias.
Comprovando-se que, mediante licitagao formal e comum, a administracao obteria melhor resultado, o
prejuizo sofrido deveri ser indenizado pelo agente que omitiu as providéncias necessarias.

Semelhante posicionamento é defendido por Maria Sylvia Zanella Di Pietro!? aduzindo que se estiverem
presentes todos os requisitos previstos no dispositivo, cabe a dispensa de licitacio, independentemente da
culpa do servidor pela nao realizagio do procedimento na época oportuna. Se a demora do procedimento
puder ocasionar prejuizo ou comprometer a seguranga de pessoas, obras, servicos, equipamentos € outros
bens, publicos ou particulares, a dispensa tem que ser feita, porque o interesse publico em jogo —a seguranca
— leva necessariamente a essa conclusao.

7. EXIGENCIAS LEGAIS

A demonstraciao de que a contratacao direta foi a via adequada e efetiva para elidir o risco de dano ao
interesse publico nao é suficiente para legitimar a atuagio do administrador publico. Devera ser comprovada
e documentada a presenca dos requisitos legais que autorizam as contratagoes diretas, sujeitando o
administrador publico ao cumprimento das disposicoes da Lei n°® 8.666/93.

As contratacoes diretas, como regra geral, sujeitam-se a0 cumprimento de alguns requisitos essenciais.
A lei de licitagoes prevé para a hipotese do inciso IV, do art. 24, também, a comprovacio da caracterizagio
da situacao emergencial ou calamitosa que justifique a dispensa. Como regra geral, as hip6teses de licitagao
dispensada, previstas nos §§ 2° e 4° do art. 17, as dispensas de licitagao dos incisos III a XXIV do art. 24 e
inexigibilidades do art. 25 serdo necessariamente justificadas. A exigéncia nada mais é que o cumprimento
do principio da motivagao consubstanciado no dever de o administrador publico justificar seus atos,
apontando-lhes os fundamentos de direito e de fato, assim como a correlacao logica entre os eventos e
situacoes que deu por existentes e a providéncia tomada, nos casos em que este ultimo aclaramento seja
necessario para se aferir a consoniancia da conduta administrativa com a lei que lhe serviu de arrimo.
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No ambito da administracao publica federal, a legalidade da contratacao
direta fica condicionada ao atendimento de outros requisitos exigidos
como: justificativa da contratagao; autorizacao do ordenador de despesas
para a contratagao direta; descri¢io detalhada do objeto da contratacio;
comprovantes da regularidade fiscal da empresa contratada; declaracao
de cumprimento do disposto no inciso XXXIII do art. 7° da Constituicao
Federal; previsao dos recursos financeiros que assegurem o cumprimento
da obrigacao mediante declaracao do ordenador de despesas atestando
a disponibilidade orcamentaria e financeira para a contratagio, segundo
o inciso II e § 4° do art. 16 da Lei Complementar n°® 101, de 04 de maio
de 2000 e art. 60 da Lei n® 4.320 de 17 de marco de 1964; caracterizagao
da situacao emergencial ou calamitosa que justifique a dispensa; razao da
escolha do fornecedor ou executante; justificativa do preco, mediante a
apresentacio de or¢amentos; minuta de contrato, quando o caso exigir
(art. 62, § 4°) e aprovagao pela assessoria juridica.

8. VINCULAGOES A APLICABILIDADE DO INCISO IV, DO ART. 24

Jessé Torres Pereira Junior!® leciona que, a par da defini¢ao que
vincula a emergéncia a urgéncia, o estatuto das licitacdes criou duas
outras vinculagoes a razoes objetivas de fato e de direito (motivos)
reduzindo o espacgo discriciondrio do administrador e sujeitando o ato
de dispensa a impugnacoes por vicio de motivo ou desvio de finalidade,
a saber: somente os bens necessirios ao atendimento da emergéncia
ou da calamidade poderao ser adquiridos sem licitacao, o que afasta a
dispensa do certame para a contratacao de quaisquer outros objetos,
ainda que vigente a situacao de emergéncia ou de calamidade; tratando-se
de obras ou servicos, somente serao passiveis de aquisicao direta aqueles
cuja execucao possa estar concluida em até 180 dias, consecutivos e
ininterruptos, contados da emergéncia ou calamidade; de vez que estas
podem prolongar-se, o termo a quo coincidira com a data em que ocorreu
o fato deflagrador da emergéncia ou da calamidade.

O doutrinador ensina que muito se tem ponderado sobre excegoes
que devam ser admitidas ao aparente absolutismo do prazo de 180 dias,
na doutrina e nos Tribunais de Contas, de modo a reconhecer-se que nao
¢é, nem poderia ser, absoluto, admitindo-se que pode e deve ceder diante
de circunstincias incontornaveis pela administragao, sob pena de lesio
ao interesse publico.

Extrai-se da Decisao!4 n° 820/96 - Plenario - 0 excerto:

Diante do exposto, entendo, conclusivamente, que os contratos, firmados
com dispensa de licitagao, com base no disposto no inciso IV, art. 24, da
Lei n° 8.666/93, embora tenham prazo maximo de 180 (cento e oitenta)
dias para a conclusao das obras e servicos, podem ser prorrogados, desde
que ocorra, posteriormente, fato excepcional ou imprevisivel, estranho
a vontade das partes, que altere fundamentalmente as condigoes de
execuc¢io do contrato.
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9. REGULARIDADE E LEGALIDADE
DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

Os atos que antecedem a contratagao emergencial
nio recebem um tratamento diferenciado do
procedimento licitatério, pois a contratacao direta
nao significa inaplicagao dos principios basicos que
orientam a atuacao administrativa, nem caracteriza
uma livre atuacao administrativa. O administrador esta
obrigado a seguir um procedimento administrativo
determinado, destinado a assegurar a prevaléncia
dos principios juridicos fundamentais aplicaveis a
licitacao. Permanece o dever de realizar a melhor
contratacao possivel, dando tratamento igualitirio
a todos os possiveis contratantes.

A contratacao direta nao significa eliminacao de
dois postulados consagrados a propdsito da licitagao.
O primeiro é a existéncia de um procedimento
administrativo e o segundo ¢ a prevaléncia dos
principios da supremacia e indisponibilidade do
interesse publico.

O art. 113 da lei de licitacdes deixa claro que
as autoridades administrativas tém o dever de
demonstrar a regularidade e a legalidade dos atos que
praticam. Assim, a demonstracao concreta e efetiva da
potencialidade de dano, de que a contratacao foi a via
adequada para elidir o risco sao indispensaveis para
caracterizar a hipétese de dispensa de licitagio com
base no inciso IV, do art. 24, assim como os demais
requisitos exigidos por lei, notadamente aqueles
elencados no art. 26 e seu paragrafo Gnico.

Nao obstante a situacao dada como de urgéncia
permitir que a contratacio se dé na forma do inciso
IV, afastando a possibilidade de dano ou prejuizos
ao interesse publico, a desidia do administrador
ou falta de planejamento viola as normas gerais,
sujeitando-o as sancoes previstas na propria lei de
licitacoes: “art. 89. Dispensar ou inexigir licitacao
fora das hipdteses 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.”

E o dolo, correspondendo ao conhecimento,
pelo agente, de que a dispensa de licitacao efetiva-
se em desacordo com a lei ou, ainda que nao o seja,

de que se as estao processando com menosprezo
das formalidades que a lei exige para tanto, tendo o
agente a vontade livre de praticar as acoes de acordo
com a figura encartada no dispositivo.

Desta feita, o administrador deve ter muita cautela
ao dispensar uma licitacao, tendo em vista que o
agente publico serd punido nio somente quando
contratar diretamente sem amparo na previsao
legal do inciso IV, do art. 24, mas, também, quando
deixar de observar as formalidades exigiveis para os
processos de dispensa e inexigibilidade de licitacao
previstas no art. 20.

Jorge Ulisses Jacoby Fernandes!> afirma que,
apods a vigéncia deste dispositivo legal, ha maior
preocupagao do administrador publico nos processos
relativos a dispensa e inexigibilidade de licitacao,
pois, efetivamente, o art. 89 da Lei n°® 8.666/93
situa-se na linha evolutiva do aperfeicoamento da
administracao publica, ndo raro as justificativas da
contratacao direta eram elaboradas posteriormente a
celebracio do contrato, a sua execucao e, as vezes, sO
apos a acao dos 6rgios de controle, onde passavam
a desafiar a criatividade dos 6rgaos juridicos das
entidades publicas.

O fato é que, com o advento desse diploma
legal, passou a haver maior preocupacao com os
procedimentos que devem ser adotados para que a
contratagio direta seja considerada regular. De outro
modo, é evidente que se o fornecedor ou prestador
de servigos concorrer para a ilegalidade também
devera ser aplicada pena semelhante a atribuida ao
administrador.

10. CONSIDERAGOES FINAIS

A emergéncia pode ser caracterizada pela
inadequacao do procedimento formal licitatério ao
caso concreto. Mais especificamente: um caso € de
emergéncia quando reclama solu¢ao imediata, de tal
modo que a realizagio da licitagado, com os prazos e
formalidades que a lei exige, pode causar prejuizo
(obviamente prejuizo relevante) ou comprometer
a seguranca de pessoas, obras, servicos ou bens,
ou ainda provocar a paralisacio ou prejudicar a
regularidade das atividades especificas do 6rgao
publico.
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demonstrarem a regularidade dos atos que praticam.
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Independente de culpa do administrador publico pela nao realizacio do procedimento licitatério na
época oportuna, a caracterizar a desidia administrativa, se estiverem presentes todos 0s requisitos previstos
no dispositivo, mesmo assim, cabe dispensa de licitagao, segundo julgados do préprio Tribunal de Contas
da Uniao, conforme descrito no item 3. A inércia do administrador, dolosa ou culposa, nio pode vir em
prejuizo do interesse publico maior a ser tutelado pela administragao, nao eximindo o agente que deu

A contrataciao direta na forma do inciso IV, do art. 24, sujeitara o administrador puiblico ao cumprimento
das disposicoes da Lei n® 8.666/93, notadamente as do art. 26, com a comprovagao e documentacao da
presenca dos requisitos legais exigiveis. A lei de licitagoes deixa claro o dever de as autoridades administrativas
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