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RESUMO

A CF/98 previu a Licitacdo Publica para seus 6rgdos, como também previu que havera
ressalvas a essa obrigacdo. Este trabalho pretende orientar sobre quando a licitacdo €
dispensavel, a fim de que a Administracdo Publica faca a Contratacdo Direta. Para isto, ird
focar nas formalidades do processo naquilo que 0 mesmo devera conter e exemplificar alguns
cuidados neste procedimento licitatorio para o agente publico ndo incorrer em erros. Falar-se-
a ainda das sancOes que 0 agente publico podera sofrer por ter causado algum dano ao erario e
diferenciar a situacdo de boa fé e ma fé na atuacdo do gestor publico, pois nem sempre 0
gestor causa dano ao 6rgao publico por interesse particular, pode ser por uma negligéncia,
porém, independente das circunstancias ele devera ser punido, o que ird mudar serdo os tipos
de sancoes.

Para isso recorreu-se principalmente a Lei n° 8.666/93 que trata de Licitaces Publicas
e a Lei n® 8.429/92 que trata das sancGes aos agentes publicos, pois a Administracdo Publica
sO podera fazer aquilo que a Lei permite, logo, ndo tem como tratar de LicitacGes fora das
normas previstas bem como seguir as orientagdes de 6rgdos como a Advocacia Geral da
Unido, além de punir os erros de conduta.

Palavras-chave: Dispensa. Licitagdo. Sangéo.



ABSTRACT

The CF / 98 predicted that the Public Bidding for its organs, but also predicted that
there will be exceptions to this obligation. This work intends to guide when the bidding is
dispensable in order for the Public Administration to do the Direct Contracting. For this, it
will focus on the formalities of the process in what it should contain, exemplify some care in
this bidding procedure so the public agent does not incur errors. We will also mention the
sanctions that the public agent may suffer for having caused damage to the treasury and
differentiate the situation of good faith and bad faith in the performance of the public
manager, since not always the manager causes damage to the public agency by private
interest, can be for a negligence, however, regardless of the circumstances it should be
punished, what will change will be the types of sanctions.

For this purpose, Law 8,666 / 93 dealing with Public Bids and Law No. 8.429 / 92
dealing with sanctions against public agents were all used, since Public Administration can
only do what the Law allows, so it does not has to deal with Tenders outside the foreseen
norms as well as the errors of conduct should be properly sanctioned.

Keywords: Dispensation. Bidding. Sanction.
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1 INTRODUCAO

Tema

A contratacdo publica direta quando a licitacéo € dispensavel

Problema

Quais os amparos legais devem ser seguidos no ambito da Administracdo Publica
guando ela pretende fazer uma contratacdo direta por dispensa de licitacdo a fim de que a
mesma ndo seja anulada e o gestor publico ndo venha sofrer sancGes administrativas e

criminais por ter lesado a Uni&o?

Hipotese

Caso um gestor publico ndo proceda legalmente na contratacéo direta por dispensa de
licitacdo, esse processo devera ser anulado e o gestor passivel de sangdes legais, tendo em
vista que 0 mesmo esté prejudicando a coisa publica, podendo ser por falta de conhecimento

Ou por interesses proprios.

Justificativa

A Administracdo Pablica como um todo é regida por Leis e para a contratagdo de

obras, servigos, inclusive de publicidade, compras, alienacfes e locacbes, ndo poderia ser
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diferente, ou seja, para cumprir esse quesito, o Estado devera seguir a lei n® 8.666 de 21 de
junho de 1993, desta forma os processos serdo legais.

A lei n° 8.666/93 traz no seu artigo n° 24 as hipoteses de licitagdes dispensaveis, nesse
mesmo artigo, tém-se trinta e cinco incisos, ou seja, tém-se trinta e cinco possibilidades de
enquadramentos para casos de uma contratacdo direta por parte dos poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, situa¢Bes as quais poderiam haver a licitacéo,
entretanto é possivel ao administrador dispensa-la ao enquadrar seu processo no rol citado
anteriormente.

O ndo cumprimento da Lei € inconcebivel para qualquer membro de uma sociedade, e
para o administrador publico, esse dever se torna ainda mais importante, pois ele s6 podera
praticar atos na administracdo publica, desde que estes atos estejam expressamente em lei,
diferentemente do administrador privado no qual é licito tudo aquilo que a lei ndo o proiba,
como explicam Alexandrino e Paulo (p.193, 2008).

Soma-se ainda que se o interesse € publico, uma ma gestdo podera ensejar em dano ao
erario, lesando a coisa publica e prejudicando a popula¢do como um todo. Esse tipo de méa
atuacdo do gestor publico devera ser passivel de puni¢des administrativas, como também,
dependendo do caso, uma punicdo criminal, por um erro de interpretacdo da lei ao fazer uma
contratacdo equivocada, ou entdo por estar agindo de ma fé em virtude de interesses proprios,
o qual ira de encontro ao principio da supremacia do interesse publico, segundo Alexandrino e
Paulo (p.193, 2008), “toda atuag¢do do Estado seja pautada pelo interesse publico”.

Neste contexto entende-se que é preciso esclarecer algumas das possibilidades para
fazer uma contratacdo direta por dispensa de licitacdo dentro da lei n° 8.666/93, alertando
sobre a necessidade de que 0s processos sejam executados dentro da legalidade, a fim de que
ndo sejam nulos, prejudicando o 6rgdo publico, bem como a possibilidade de sancdo as

pessoas fisicas e juridicas que causaram o dano ao erario.



OBJETIVOS:

Objetivo geral:

Discorrer sobre as dispensas de Licitacdes Publicas e que um enquadramento erréneo

podera ensejar em sancao.

Objetivos especificos:

e Conceituar Licitacbes Publicas;

e Conceituar Licitagdo Dispensavel,

e Citar os incisos nos quais a licitacdo é dispensavel;

e Explicar as formalidades que uma licitacdo dispensavel deve ter;

e Exemplificar alguns cuidados para a contratacdo por dispensa de licitacéo;
e Citar as possibilidades de punicdes;

o \erificar as distor¢des nas contratacbes por ma ou boa fé.
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REFERENCIAL TEORICO

Os orgaos da Administracdo Publica necessitam de servicos e materiais para que
possam funcionar e suas contratacbes tem que estar em conformidade com a lei, pois varias
empresas privadas podem se candidatar como fornecedor de bens para esses 6rgdos, logo a
Constituicao Federal de 1988 (CF/88) imp0s a igualdade de condi¢bes a todos 0s concorrentes

em um processo de licitacdo publica. O inciso XXI do art. 37 diz que:

“ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigos, compras ¢
alienacdes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure
igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com clausulas que estabelegam
obrigacgdes de pagamento, mantidas as condicdes efetivas da proposta, nos termos da
lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.” (BRASIL, 1988).

A CF/88 imp0s tal condicdo porque o processo de contratacdo publica € diferente do

processo privado, como diz Rezende (2010):

“aos particulares ¢ dada total liberdade de contratagdo, podendo para tanto, fazer
pesquisa de mercado e ajustar com a empresa que melhor Ihe convier, possuindo a
faculdade de escolha. Entretanto, para que o ente governamental possa adquirir ou
locar bens, alienar, realizar obras ou servigos, entre outros, necessita obedecer a um
procedimento recheado de principios, que é denominado de licitagio.”

Mendes (2012) entdo definiu licitagdo como “um conjunto de etapas e atos que visa a
apurar as condicOes pessoais dos interessados e a viabilizar a disputa isonémica entre 0s
licitantes, a fim de saber quem prop&e o melhor negdcio, ou seja, quem € o titular da melhor
relagdo beneficio-custo”.

Sabe-se agora que a administracdo publica devera fazer licitagdo e seguir sua
regulamentacdo a fim de se cumprir a condigdo constitucional, resolvida com o
sancionamento da lei n° 8.666 de 21 de junho de 1993 — lei que institui normas para licitagcoes
e contratos da Administracdo Publica e d& outras providéncias. Seu art. 1° deixa claro sua

finalidade e quem devera se subordinar a mesma ao dizer que:

“Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitagdes e contratos administrativos
pertinentes a obras, servicos, inclusive de publicidade, compras, alienacdes e
locagdes no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

Paragrafo Unico. Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos orgdos da
administracdo direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundagdes publicas, as
empresas publicas, as sociedades de economia mista e demais entidades controladas
direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios”.
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No entanto, a propria CF/88 no seu inciso XXI do art. 37, trouxe ressalva para esse
tipo de processo, pois o legislador entendia que em certas situacdes especificas, ndo seria o
caso efetuar todo um processo de licitacdo, ou seja, a administracdo faria uma contratacédo
direta e a lei 8.666/93 cita trés ressalvas:

o Licitacdo dispensada —art 17, incisos | e 11;
o Licitacdo dispensavel —art 24; e
o Licitacdo inexigivel.

A ressalva que serd tratada neste trabalho é a prevista no art. 24 da lei 8.666/93, o qual
aborda os fatos quando a licitacdo é dispensavel.

Somente o artigo 24 traz consigo trinta e cinco incisos, nos quais podem-se enquadrar
uma dispensa de licitacdo que deverdo conter em sua maioria, as formalidades para efetivar
essa contratacdo direta, previstas no Art. 26 da lei 8.666/93, contudo um erro de
enquadramento em ambos os artigos podera ensejar em improbidades ou irregularidades
administrativas.

Um erro que pode ser citado é o fato de ndo se fazer pesquisa de precos quando a
administracdo for fazer contratacdo direta. A possibilidade de celebrar contratos nessa
situacdo ndo libera a Administracdo Publica de comprovar a regularidade dos precos
praticados.

Como consequéncia da omissdo deste ato, uma sancdo ao gestor publico podera ser
dada, conforme previsto no art. 82 da lei n® 8.666/93, “os agentes administrativos que
praticarem atos em desacordo com os preceitos desta Lei ou visando a frustrar os objetivos da
licitacdo sujeitam-se as san¢Oes previstas nesta Lei e nos regulamentos proprios, sem prejuizo
das responsabilidades civil e criminal que seu ato ensejar”.

Mendes (2012) explica também que é o agente publico o responsavel de decidir qual
procedimento, o qual o autor chama de fase externa, serd previsto para licitacdo ou
dispensa/inexigéncia, cita ainda que:

A escolha do procedimento a ser adotado na fase externa é decisdo importantissima
para a Administragdo, pois poderd garantir o melhor resultado contratual e serd
determinante para a configuracdo da melhor relacdo beneficio-custo a ser obtida em
razdo da necessidade a ser satisfeita. No entanto, o que torna tal decisdo legal ou
ilegal é a adequada configuracdo fatica da hip6tese que autoriza um procedimento e
afasta outro. Todas essas questBes se entrelacam e devem ser avaliadas de forma
sistémica.
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Vale ressaltar que a regra é a Licitacdo e Contratacdo Direta é apenas a excegao, desta
forma, o agente publico tem um poder de decisdo enorme em uma licitacdo, devendo tomé-Ila
pelo interesse publico, a fim de ndo incorrer em crime previsto na Lei n° 8.666/93:

“Art. 89. Dispensar ou inexigir licitacdo fora das hipoteses previstas em lei, ou deixar
de observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade”. (BRASIL, 1993).

Essa decisdo ndo deve ser com aversdo e sim pela legalidade, pois estando em
conformidade como os principios inerentes a Licitacdo Publica, o agente estara seguro em

suas praticas administrativas.
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METODOLOGIA

Este Trabalho de Concluséo de Curso (TCC) para o curso de pos-graduacdo em Gestao
Publica da Universidade Federal de S&o Jodo Del Rey (UFSJ), usard como técnica a Pesquisa
Bibliogréafica. Para chegar ao objetivo, pesquisou-se diversos materiais correlatos a Licitacdes
Publicas com o foco nas contratacGes diretas por dispensa de licitagdo previstas nos incisos do
art. 24 da Lei n° 8.666/1993.

Tém-se muitas biografias para a consulta, contudo, mesmo com essa gama de
informagdes, o administrador publico poderd incorrer em erro interpretativo na hora de
contratar sem o devido processo licitatorio, causando prejuizos administrativos como um dano
ao erario.

Em virtude dessa ma atuacdo, o Agente Publico deverd sofrer com sancGes
administrativas e/ou criminais, contudo, outras pessoas que também frustrem um
procedimento licitatorio poderdo receber as devidas puni¢des.

A Lei n° 8.666/93 cita que as “obras, servicos, inclusive de publicidade, compras,
alienacdes, concessdes, permissdes e locagdes da Administracdo Publica, quando contratadas
com terceiros, serdo necessariamente precedidas de licitagdo” (BRASIL, 1993), entretanto,
havera situaces em que o procedimento licitatério podera ser dispensavel dentro da
legalidade.

Portanto, baseou-se na lei n°® 8.666/93 e elencar os incisos que discorrem sobre
dispensa de licitacdo a fim de que toda Administragdo Publica possa contratar legalmente e
que o gestor publico ndo seja sancionado por méa gestao.

As possibilidades de punicdo tem previsdo na prépria Lei de Licitacfes e também na
Lei n° 8.429/92 que “dispde sobre as sangdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de
enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungdo na administracao
publica direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias” (BRASIL, 1992), foi
identificado as san¢des que o0s agentes publicos estdo passiveis, contudo apesar do texto dessa
Lei comentar apenas no publico, logo em seu Art. 1°, percebe-se que ela também ira abranger
aqueles que também néo o séo.

Pesquisou-se também o que outros autores interpretam desse assunto, como a obra de
Jorge Ulisses Jacoby Fernandes intitulada — CONTRATACAO DIRETA SEM LICITACAO,
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bem como os entendimentos do Tribunal de Contas da Unido (TCU) e da Advocacia Geral da
Unido (AGU), a fim de mostrar o melhor caminho para o agente publico trilhar e em posse
desse material ele ndo incorra em san¢des por ma atuacdo, na verdade, sancionar as pessoas

que atentem contra o Patrimonio Publico.
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2 DESENVOLVIMENTO

2.1 Licitacdes Publicas

As LicitacGes Publicas sdo a forma que a Administracdo Publica firma contrato com a
Administracdo Privada sendo essa forma de contratacdo prevista no art. 2° da Lei n° 8.666/93
que cita, “as obras, servigos, inclusive de publicidade, compras, alienagdes, concessoes,
permissdes e locacbes da Administragdo Publica, quando contratadas com terceiros, serdo
necessariamente precedidas de licita¢do, ressalvadas as hipdteses previstas nesta Lei”, ou seja,
a regra € licitar para aquisicdo de servigos e materiais, bem como outras contrataces.

Para Mendes apud Faria e Ribeiro, esse processo é um procedimento administrativo
que € traduzido em uma série, 0s quais obedecem a uma sequéncia prevista em Lei e tem
como premissa a selecdo de uma proposta, tudo isso por meio de regras fixadas e divulgadas,
em razdo da necessidade de celebrar uma relacdo contratual.

J& Meireles apud Rezende (2010) define a “licitacdo como sendo o procedimento
administrativo mediante o qual a Administracdo Publica seleciona a proposta mais vantajosa
para o contrato de seu interesse”.

Tourinho (2008) corrobora com os conceitos de licitacdes ao afirmar que:

“licitagdo € um procedimento administrativo através do qual o ente publico, no
exercicio da funcdo administrativa, abre a todos os interessados que preenchem os
requisitos constantes no instrumento convocatdrio, a oportunidade de formularem
propostas, dentre as quais escolhera a mais vantajosa para celebragdo do contrato.

Visto o conceito de licitagdes publicas na visdo de alguns autores, que é o forma como
ocorrem a aquisicdo de servico e bens pelo setor publico, passa-se entdo a discutir como se da
efetivacdo desses processos, 0s quais serdo por uma das cinco modalidades licitatorias
previstas no art. 22 da Lei n° 8.666/93 e mais a prevista na Lei n® 10.520/02, totalizando entéo
seis possibilidades.

No art. 22 da Lei n° 8.666/93 tem-se:

a) Concorréncia;

b) Tomada de Pregos;

c) Convite;
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d) Concurso; e

e) Leildo.

Enquanto na Lei n® 10.520/02, contempla ainda a modalidade licitatéria Pregdo, o qual
¢ previsto na aquisi¢do de bens e servigcos comuns no ambito do Tribunal de Contas da Unido
(TCU). (BRASIL, 2002)

O Pregdo pode ser realizado presencialmente ou preferencialmente na forma
eletrbnica, como impde o art. 1° da Portaria - TCU n° 215/05 e a Decreto 5.450/05 em seu art.
4°, “nas licitagdes para aquisicdo de bens e servicos comuns sera obrigatoria a modalidade
pregéo, sendo preferencial a utilizagdo da sua forma eletronica. (BRASIL, 2005)

Neste contexto, entende-se que a Administracdo Publica deverd usar umas dessas
modalidades a fim de adquirir os meios necessarios para funcionar regularmente, contudo, a
prépria Lei n® 8.666/93, previu casos em que esse processo de contratacdo por intermédio de
umas dessas seis modalidades, ndo fosse necessario.

Tal fato ocorreria por exemplo pelo fator econémico, pois um processo licitatério gera um
custo para a administracdo e sendo esse custo maior que a aquisi¢do, 0 O0rgdo nao estaria
atuando de forma eficiente. Outro exemplo séo 0s casos no qual a disputa é inviavel por haver
apenas um fornecedor de um bem ou servico e 0 mesmo for essencial para o 6rgao
contratante, neste contexto, a lei 8.666/93 apresenta trés ressalvas:

e Licitacdo dispensada —art 17, incisos | e 11;

o Licitacdo dispensavel —art 24; e

« Licitacdo inexigivel. (BRASIL, 1993)

Desta forma serdo tratados os casos de licitagdes dispensaveis, que é quando a licitagcdo
tem viabilidade de ocorréncia, contudo foi considerado pelo legislador que ndo seria a
maneira mais adequada, em vista de determinadas circunstancias particulares. Nesses casos,
considerou-se que a realizacdo do certame licitatdrio, mesmo que teoricamente possivel, ndo
atenderia o interesse publico, (Faria e Ribeiro).

Para a tomada dessa decisdo de licitar ou ndo e o envolvimento nos processos
licitatorios, terem-se a figura dos Agentes Publicos, que sdo definidos como, “pessoa fisica
que presta servigo ao Estado ou as pessoas juridicas da administragdo indireta” (TOURINHO,
2008).

A Lei n° 8.429/92 traz a definicdo de Agente Publico em seu art. 2°, como “todo aquele

que exerce, ainda que transitoriamente e sem remuneracdo, por eleicdo, nomeagéo,
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designacéo, contratagdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo,

emprego, ou fungdo nas entidades mencionadas no art. 1° e pardgrafo inico desta Lei”.

(BRASIL, 1992).

2.2 Conceito de licitacéo dispensavel

Foi visto que a Administragdo Publica em regra deverd licitar, contudo, essa regra tem
excecOes e uma delas € a licitacdo dispensavel, que € prevista no art. 24 da lei n° 8.666/93, o
qual se divide em 35 incisos para se enquadrar uma licitacdo dispensavel, ou seja, s6 aqui a
prépria Lei ampara 35 possibilidades do Administrador fugir da regra de licitar ao realizar
uma contratacéo direta.

Sobre a regra de licitar, pode-se observar que “nas contratacbes da administracao
publica, a regra € a realizacdo de prévia licitacdo. Os casos de dispensa e inexigibilidade séo
excecdes e exigem justificativa fundamentada do gestor publico.” (STJ - REsp 1205605/SP
apud CGU).

Fernandes (2016) fala que a Lei maior prevista na forca da Constituicdo Federal, art.
37, inciso XXI explica que a regra no Brasil é que as contrataces publicas sejam precedidas
de licitacdo. Sé a lei é permitida da possibilidade de excecdes. Sendo assim a regra essencial e
a prévia execucdo da despesa, porém, apesar de ser exce¢do, em termos de compras publicas e
contratacOes de servicos, em regra, as dispensas de licitagcfes sdo mais rotineiras do que os
outros processos previstos na lei n° 8.666/93 e na lei n® 10.520/02, como podem-se perceber

pela figura 1 do Ministério do Planejamento.
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MINISTERIO DO PLANEJAMENTO

Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informacgao - SLTI

Quantidade de compras publicas, segundo o tipo de processo - 6rg§os SISG

Processos de Compra

Modalidade
2008 2009 2010 2011 2012 2013

Concorréncia 771 1.319 934 1.086 1.314 1.062
Concorréncia Internacional 50 44 105 81 40 40
Concurso 8 16 16 il 16 11
Convite 4957 1.499 961 621 452 318
Dispensa de Licitagio 246635 235.566 211.029 186.301 169.875 158.765
Inexigibilidade de Licitagio 14.048 15.838 16.677 19.742 23783 24759
Preg&o Eletrdnico 30.865 33.700 33.696 32.357 34.747 36.956
Preg8o Presencial 1.297 1.083 657 334 268 184
Tomada de Pregos 1.641 1.636 1.334 1.170 1.307 1.073
Total 300.272 290.701 265.409 241.673 231.802 223.168

1 janeiro a dezembro.

Figura 1

Fonte: (SLTI/MP, 2013. p.5)

Percebe-se claramente que em termos de quantidades de processos executados pela

Administracdo Pablica que envolve licitagbes, a grande maioria € de Dispensa de Licitacéo,

em torno de 68,90% do total de processos de compras publicas no ano de 2013, ou seja, deve-

se ter muita atencdo com esses processos, pois 0 que nota-se € que a regra de licitar ndo esta

ocorrendo quando analisa-se no quesito de quantidade.

Apesar de em quantidade ficar claro que o processo de dispensa de licitacdo é

unénime, quando muda-se o critério e se compara em termos de valores contratados, a

situacdo € diferente, como a figura 2 demonstrara.

MINISTERIO DO PLANEJAMENTO

Secretaria de Logistica e Techologia da Informagéo - SLTI

Valor das compras publicas, segundo o tipo de processo — Orgdos SISG

. ‘falor de Compra’
Modalidade
xong 2003 20 2011 a1z EUNES
Concoméncia 9167 85584055 | 14 546 A0d4.831,43 | 12 394.154.773,52 E 377 2630005 | 12 E78.R00E50,79 5. 140 841 ORD 08
Concoménsia Rternacianal 146250 305,34 1.0532:29.103,4 1032577 230,08 25051 777 18 140937 229,77 12378 22884
Concursa ARG 43 1.161.347 51 1074 544,00 001 562,48 2681 525,00 3347 340,00
Coruite 163181 777,32 73198 638,70 408330 03737 J2R85611.90 22409 268 60 14208 298,04

Dizpensa de Lictagdo
nedgibilidade de Lid@gEo
Pregd o Eletrénico

Pregdo Presencial
Tomada de Pregos

15134384 257 20
2210878 220,03

HATTHI0T2175
2.802208 233 56

TAS67TT 400,24

2.725.104 787 66
5224006 48,18
22.026596 0287 24
3117945 219,90
G06.300 423,06

1167647112082
7731078 402,76
18656582 7141
1.313049 23534
557320 756,840

TH46 60T 240,20
11512200 534,22
24546715 336 42

1017601 729,99

452040 501 52

13.802507 42522
10672115022 26
336304555 007,00
1.152980 71,26
S0T064 775,20

04472357 206,24
11738424 530,30
40,063 156 508,24

T26223 53531
204780 40525

Total

52 648529 141,60

560635028 047,08

63.d413436 121,54

51784767 104,03

T2E19044 09483

B2 .436.546 561,49

i Yalores corrigidos pelo IPCA Dessaronalizado.

z janeiro a dezembro.

Figura 2

Fonte: (SLTI/MP, 2013. p.6)
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No mesmo periodo referente a quantidades de processos, foram comparados também
as modalidades por valor de compra, sendo as dispensas de licitagdo ndo ocupando o primeiro
lugar em gastos, ficou em terceiro no geral o que representou em torno de 13,80% das
compras publicas totais do ano de 2013.

Partindo-se do principio que o Pregdo deverd ser utilizado obrigatoriamente para
aquisicdo de bens e servigos comuns, justifica-se essa modalidade ocupar os dois primeiros
postos.

Saindo dessa obrigacdo, aparece a dispensa de licitacdo que equivaleu a cerca de
13,80% de valores levantados em 2013, percebe-se entdo a relevancia do assunto, pois em
quantidade de processos foi o principal fator de contratagéo, ou seja, quando se baseia apenas
na Lei 8.666/93 a regra de licitar ndo esta acontecendo.

Cabe ressaltar que a dispensa de licitacdo pode ser realizada em razdo do valor, o qual
durante esse periodo citado anteriormente, ndo havia sido atualizado e caso tivesse acontecido
essa atualizacdo, os dados poderiam estar bem diferentes e aumentando a relevancia da
dispensa de licitacdo tanto em quantidades quanto em valores.

O Instituto de Negocios Publicos publicou em 2017 varios graficos, sendo um deles
demonstrando o valor atualizado para o limite de dispensa de licitacdo, quando inseri-se 0
valor de R$ 8.000,00 no sistema débito do TCU juntamente com o periodo citado no grafico,
conclui-se que esse foi o limite utilizado como parametro a fim de determinar o valor de R$
26.043,62, conforme figura 3.

ATUALIZACAO DO LIMITE DE DISPENSA

Comparagdo com o ergamento da Unido

COMPARATIVO DE CRESCIMENTO A PARTIR DE JUNHO/1998

4l 4l

ORCAMENTD DA DESPESAS
UNIAD CRESCEU EXE CUTADAS
OQUASE 60 CRESCERAM

<~ [ R$ 26.043,62

Figura 3 ) )
Fonte: (GRUPO NEGOCIOS PUBLICOS, 2017. p.5)
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Essa informacdo de desatualizacdo do limite de licitacdo é importante pois ird de
encontro a economicidade de um procedimento licitatério, ou seja, com o principio da
eficiéncia, pois Alexandrino e Paulo (p.203, 2008) explicam a aproximacdo da ideia de
eficiéncia com a economicidade e também a relacdo custo/beneficio que melhora a partir de
boa prestacdo de servigcos, do modo mais simples, mais rapido, e mais econdémico.

Uma licitacdo gera um custo para a Administracdo Publica, logo o processo ndo pode
ser mais caro que o limite da dispensa de licitacdo por exemplo, outro exemplo é fato de que
tem-se situaces que ndo € necessario fazer o processo licitatorio, logo esse processo iria
onerar a Administracdo Publica desnecessariamente.

Em outro grafico em 2016, o Instituto de Negdcios Publicos publicou guanto custa
uma licitacdo, em seu estudo ficou estabelecido o valor de R$ 15.058,04 para se fazer um

procedimento licitatorio, como se pode constatar a seguir na figura 4.

QUANTO CUSTA
UMA. LICITACAO?

REALIZAGAO DE PESQUISA
DE 0 DE UDICACAO E
MOLOGAGAD

PUBLICAGAD DO
RESULTADO
RE
1120,02

AL
R$ 15.058,04

RE
2,200,
A

Fonte: (GRUPO NEGOCIOS PUBLICOS, 2016. p.26)

ANALISE E APS =
DA AQUISICAD

Figura 4

Os valores de dispensa de licitacdo foram alterados depois de 20 anos pelo Dec.
9.412/2018, desta forma, no que se refere aos limites dos incisos | e Il do art. 24 da Lei n°
8.666/1993 que equivalem a 10% da letra “a” dos incisos | e Il do caput do art. 23 da Lei n°
8.666/1993 ficam respectivamente em R$ 33.000,00 e R$ 17.600,00, isto deve-se ao Decreto

que estabeleceu:

Art. 1° Os valores estabelecidos nos incisos | e Il do caput do art. 23 da Lei n°
8.666, de 21 de junho de 1993, ficam atualizados nos seguintes termos:

| - para obras e servigos de engenharia:

a) na modalidade convite - até R$ 330.000,00 (trezentos e trinta mil reais);

[.]
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Il - para compras e servicos ndo incluidos no inciso I:
a) na modalidade convite - até R$ 176.000,00 (cento e setenta e seis mil reais);
(BRASIL, 2018).

Com essa atualizacdo e com o estudo do Instituto de Negocios Publicos sobre o custo
de uma licitacdo, pode se verificar o atendimento do principio da eficiéncia, porém o valor
para dispensa de R$ 17.600,00 ainda esta aquém quando compara-se aos valores de
atualizacao citados por esse mesmo Instituto que foi de R$ 26.043,62 (Figura 3), contudo em
relacdo ao custo da licitacdo que foi de 15.058,04 (Figura 4), o objetivo foi atingido.

Desta forma é interessante que o Poder Pablico faca essa atualizacdo constantemente
a fim de melhorar a gestdo publica como um todo, pois os dados do custo de uma licitacdo sdo
do ano de 2016, logo uma atualizacdo para o ano de 2018 iria aproximar em muito do valor
recentemente imposto pelo Dec. 9.412/2018.

2.3 Os incisos nos quais a licitacéo é dispenséavel

Braz apud Rezende (2010) explica que “a dispensa ocorre quando se verificam
situacdes onde a licitacdo, embora possivel em face da viabilidade de competi¢do, ndo se
justifica, em presenca do interesse publico” (1999, p. 255).

Essas dispensas estdo elencadas até o presente momento em 35 incisos do art. 24 da lei
n°® 8.666/93, sdo casos que se pode fazer a contratacdo direta evidenciando o interesse publico
mesmo com a possibilidade de competicéo, e sobre tal fato Filho apud apud Faria e Ribeiro
explica que:

“A supremacia do interesse publico fundamenta a exigéncia, como regra geral, de
licitagdo prévia para contratacfes da Administragdo PUblica. No entanto, existem
hipoteses em que a licitagdo formal seria impossivel ou frustraria a propria
consecugdo dos interesses publicos. O procedimento licitatdrio normal conduziria ao
sacrificio do interesse publico e ndo asseguraria a contratagdo mais vantajosa. Por
isso, autoriza-se a administracdo a adotar um outro procedimento, em que
formalidades sdo suprimidas ou substituidas por outras.”

Para facilitar o estudo, ndo cita-se os incisos individualmente, foi recorrido a divisfes
por grupos similares que alguns autores utilizam para melhor explica-los. Pietro apud Faria e
Ribeiro divide em quatro categorias as dispensas de licitacao:

a) Em razdo de valor pequeno;
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b) Em razéo de situagOes excepcionais;

c) Em razéo do objeto; e

d) Em razéo da pessoa.

Em suma, os valores serdo delimitados por Lei e a Administracdo devera respeita-los
quando for realizar a contratagdo, para as situagdes excepcionais deverd se considerar a
demora do trdmite licitatério e o prejuizo do interesse publico e tanto em raz&o do objeto ou
da pessoa poderdo acontecer desde que seus precos estejam compativeis com o de mercado.

Outra divisdo citada pelo mesmo artigo é a de Filho apud Faria e Ribeiro que
visualizou em um angulo de manifestacdo de desequilibrio na relagéo custo/beneficio, citando
ainda alguns incisos como exemplos.

a) custo econémico da licitagdo: quando o custo econdmico da licitacao for superior ao
beneficio dela extraivel (incisos I e 1l);

b) custo temporal da licitacdo: quando a demora na realizacdo da licitacdo puder
acarretar a ineficacia da contratacdo (incs. 1, IV, X1l e XVIII);

c) auséncia de potencialidade de beneficio: quando inexistir potencialidade de
beneficio em decorréncia da licitacdo (incs. V, VII, VIII, XI, XIV, XVII e XXIII);

d) destinacdo da contratacdo: quando a contratacdo nao for norteada pelo critério da
vantagem econdmica, porque o Estado busca realizar outros fins (incs. VI, IX, X, XIlII, XV,
XVI, XIX, XX, XXI e XXIV).

Independente das classificacBes definidas pelos autores anteriormente, todos o0s
enquadramento de dispensas de licitacdo deverdo estar em conformidade com as normas
vigentes.

Alguns incisos do art. 24 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, tem legislacdes
especificas para que possam acontecer a contratacdo direta. Para o inciso Il do art. 24 por
exemplo, tem-se o sistema de cotacdo eletronica.

O art. 6° da Portaria - TCU n° 215/05 determina que “na hipodtese de aquisigdes por
dispensa de licitagdo, fundamentadas no inciso Il do art. 24 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de
1993, as unidades gestoras deverdo adotar, preferencialmente, o sistema de cotacdo
eletronica”. Procedimento também previsto no § 2°, do art. 4° do Dec. 5.450/05 da seguinte
forma, “na hipodtese de aquisi¢des por dispensa de licitagdo, fundamentadas no inciso 11 do art.
24 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, as unidades gestoras integrantes do SISG dever&o
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adotar, preferencialmente, o sistema de cotacdo eletronica, conforme disposto na legislacdo
vigente”. (BRASIL, 2005).
O sistema de cotacdo eletronica é definido no art. 1° da portaria n°® 306 do MPOG

como um,

“moédulo do Sistema Integrado de Administragdo de Servigos Gerais - SIASG - cujo
funcionamento sera regido pelo disposto no Anexo | - "Instrugbes Gerais e
Procedimentos para Utilizacdo do Sistema de Cotacdo Eletrénica de Precos" e no
Anexo Il - "Condi¢cBes Gerais da Contratacdo”, com vistas a ampliar a
competitividade e racionalizar os procedimentos de aquisicdo de bens de pequeno
valor, por dispensa de licitacdo, com fundamento do Inciso Il do Art. 24 da Lei n°
8.666, de 1993”.

Outro exemplo sdo as dispensas baseadas no inciso XXI do art. 24 da Lei n°
8.666/1993, “aquisi¢do ou contratagcdo de produto para pesquisa ¢ desenvolvimento, limitada,
no caso de obras e servigos de engenharia, a 20% (vinte por cento) do valor de que trata a
alinea “b” do inciso | do caput do art. 23”.

Este inciso ¢ regulamentado pelo Dec. 9.283/2018 no art. 61, “a contratagdo por
dispensa de licitacdo de obras e servicos de engenharia enquadrados como produtos para
pesquisa e desenvolvimento, limitada ao valor maximo definido em lei, seguird os

procedimentos especiais instituidos neste Decreto”.

2.4 Algumas formalidades a seguir quando a licitacao é dispensavel

O procedimento na Administracdo Publica devera conter algumas formalidades
previstas, as quais irdo contribuir com o planejamento da administracédo lhe dara a legalidade
que a Lei impor. No processo licitatorio, tem-se a possibilidade de dividi-lo em trés fases, que
irdo materializar esse planejamento e legalidade, essas fases séo a interna, a externa e a
contratual.

Para Mendes (2012) “o contrato ¢ uma das fases da contrata¢do publica; as outras
fases sdo a interna (planejamento e definicdo das regras — edital) e a externa (selecdo da
proposta, que ocorre por meio da licitagdo, dispensa ou inexigéncia)”. Explica ainda que é
uma divisdo didatica, que facilita o entendimento do leitor, pois 0 processo sera (nico como

um todo.
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Por essa explicacdo, conclui-se que a licitagdo dispensavel, € uma das formas de

selecdo da proposta da fase externa, pois nessa fase pode ocorrer um licitagédo propriamente

dita ou uma contratacdo direta, todavia, ambos englobam os procedimentos licitatorios,

portanto eles se iniciam conforme dispde o art. 38 da Lei n° 8.666/93:

“Sera iniciado com a abertura de processo administrativo, devidamente autuado,
protocolado e numerado, contendo a autorizacdo respectiva, a indicagdo sucinta de
seu objeto e do recurso proprio para a despesa, e ao qual serdo juntados
oportunamente:

[-]

VI — pareceres técnicos ou juridicos emitidos sobre a licitagdo, dispensa ou
inexigibilidade.” (BRASIL, 1993).

Esse inicio do processo da a formalidade legal do processo ao observar como se dara

seu inicio e como sera sua constituicdo que quando numerada evita a insercdo de documentos

no processo fora do prazo e da sequéncia do devido processo legal. A dispensa de licitacdo é

um processo mais enxuto, porém, Fernandes (2016) explica ainda que se trata de economia

processual, a deliberacéo pela contratacéo direta, seja por dispensa, seja por inexigibilidade de

licitacdo, deve-se constituir dos mesmos autos do “processo de licitagdo” propriamente ditos,

terminologia empregada de forma ampla, o qual serd realizada com a contratacdo e

adimplemento da obrigacdes das partes.

Fernandes (2016) cita ainda o ilustre Ministro Homero Santos do TCU que em seu

voto destacou:

“[...] Além disso, o art. 38 da Lei n° 8.666/93, ao disciplinar de forma genérica o
procedimento licitatdrio, especifica as informacBes e os documentos que devem
constar do processo respectivo, entre 0s quais destaco: a indicacdo do recurso
proprio para a despesa e “os pareceres técnicos ou juridicos emitidos sobre a
licitagdo, dispensa ou inexigibilidade” (caput e inciso IV do referido dispositivo
legal, respectivamente).

[...] Ora, se o gestor tem por dever e objeto garantir a contratacdo mais vantajosa
para 0 6rgdo, os atos precedentes devem integrar apenas um processo, ao qual serdo
juntados, também, se for o caso, os elementos explicitados no paragrafo Unico,
incisos | a Il do art. 26 da Lei n° 8.666/93.

Nesse contexto, é de se concluir que inexistem processos autdnomos de dispensa e
inexigibilidade de licitagdo, sendo aplicavel (sic), portanto, a espécie, as disposicdes
contidas no caput do art. 38 da referida norma legal, tal como defendido pela
Unidade Técnica”.

Mendes (2012) ira acentuar que as diferengas procedimentais a serem observadas em

um processo de contratacdo publica ocorre, em suma, na sua fase externa, aqui confirma-se

que o inicio dos procedimentos sdo comuns, tendo em vista que a primeira fase é a de

planejamento, ndo a legal que se configura na fase externa.
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Esclarecendo ainda as fases citadas por Mendes (2012), ele cita que “a finalidade da
fase interna €, fundamentalmente, definir o encargo e materializa-lo adequadamente no edital”
pois o edital sera a lei entre o contratante e o contratado, logo a fase externa ira procurar a
melhor relacdo custo-beneficio e que para isso ocorra de maneira satisfatdria para a

Administracdo Publica, o planejamento devera ser muito bem realizado.

“Planejar uma contratagdo nada mais ¢ do que definir um encargo. Esse encargo sera
atribuido a um terceiro, e 0 seu cumprimento possibilitara que a Administracéo
tenha a sua necessidade satisfeita. Para isso, € indispensavel planejar muito bem o
encargo: definir com exatiddo e precisdo o que deve ser feito e como deve ser feito.
Esse ¢ o grande desafio” (MENDES, 2012, p. 88).

Portanto, ao se definir o que se pretende adquirir na fase interna o gestor podera fazer
na fase externa a dispensa de licitacdo em conformidade com a Lei, ele deveré entdo incluir as
formalidades previstas no art. 26 da Lei n® 8.666/93 no seu processo, como informa Mendes
(2012) pois as hipoteses configuradas nos art. 17, 24 e 25 da Lei n° 8.666/93, estdo
autorizadas por parte da Administracdo abandonar o rito da licitacdo, adotando outro, que esta
definido de forma muito incipiente no art. 26 da Lei n° 8.666/93, o qual em seu dizeres nos

informas quais sdo os casos em que ele sera aplicado:

“As dispensas previstas nos §8 2° e 4° do art. 17 e no inciso 111 e seguintes do art. 24,
as situacOes de inexibilidade referidas no art. 25, necessariamente justificadas, e o
retardamento previsto no final do pardgrafo Gnico do art. 8° desta Lei deverdo ser
comunicadas, dentro de 3 (trés) dias, a autoridade superior, para ratificacdo e
publicacdo na imprensa oficial, no prazo de 5 (cinco) dias, como condi¢do para a
eficacia dos atos”. (BRASIL, 1993).

Nesse artigo, estdo os elementos que irdo compor esse processo por dispensa, ressalta
que nem todos os documentos serdo obrigatérios para as diversas dispensas como se pode
observar no paragrafo unico, do Art. 26 da Lei n° 8.666/93:

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

| - caracterizagdo da situacdo emergencial, calamitosa ou de grave e iminente risco a
seguranga publica que justifique a dispensa, quando for o caso;

Il - razdo da escolha do fornecedor ou executante;

111 - justificativa do prego.

IV - documento de aprovacdo dos projetos de pesquisa aos quais 0s bens serdo
alocados”. (BRASIL, 1993).

Cumprindo entdo as fases interna e externas fecha-se esse ciclo de planejamento e
formalidade da lei, sendo ainda necessario uma ultima formalidade que é a celebracdo do
contrato entre as duas partes, contudo, essa Ultima fase ndo serd sempre obrigatoria,
alinhando-se a necessidade de da maior celeridade aos processos de contratacdo direta, a lei
também previu algumas exce¢des como ta explicito no Art. 62 da Lei 8.666/93,
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“O instrumento de contrato ¢ obrigatorio nos casos de concorréncia e de tomada de
precos, bem como nas dispensas e inexigibilidades cujos precos estejam
compreendidos nos limites destas duas modalidades de licitagdo, e facultativo nos
demais em que a Administracdo puder substitui-lo por outros instrumentos habeis,
tais como carta-contrato, nota de empenho de despesa, autorizacdo de compra ou

ordem de execucao de servico.

[...]

§ 4° E dispensavel o "termo de contrato" e facultada a substituicdo prevista neste
artigo, a critério da Administracdo e independentemente de seu valor, nos casos de
compra com entrega imediata e integral dos bens adquiridos, dos quais ndo resultem
obrigacdes futuras, inclusive assisténcia técnica. (BRASIL, 1993).

Destaca-se 0 § 4°, do Art. 62 da Lei n° 8.666/93 que acrescenta novas hipoteses para
que a Administracdo ndo formalize um contrato, somente o substitua por outros documentos
habeis que ja serdo suficiente pois a formalizacdo de um contrato iria onerar a Administracéo

tanto em custo como em tempo.

2.5 Exemplos de alguns cuidados para a contratacéo por dispensa de licitacao

Apesar da obrigacdo da Administracdo Pablica de licitar,

“a regra constitucional de obrigatoriedade de licitacdo para contratos da
Administracdo Publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios € atenuada pela propria Constituicdo
Federal, sempre que a licitagdo ndo puder ser realizada, ou que sua realizacdo nao
seja conveniente, por frustrar o atendimento ao interesse publico” (Faria e Ribeiro).

Portanto, exemplificou-se trés cuidados para que Administracdo Publica seja

gerenciada da melhor forma.

2.5.1 Principios da Administragdo Publica

Deve-se atentar aos principios da administracdo publica, pois sdo justamente a base de
todas as normas, aqui neste estudo voltado as Licitages Publicas, pois ela propria atende ao

principio constitucional da isonomia.
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Gordilo apud Tourinho (2008) dizem que “os principios sao a base de uma sociedade
livre e republicana, sendo elementos fundamentais e necessarios da sociedade e de todos o
atos de seus componentes”. Alexandrino e Paulo (p.187, 2008) compartilham desse
entendimento de que “os principios sdo as ideias centrais de um sistema, estabelecendo suas
diretrizes e conferindo a ele um sentido l6gico, harmonioso e racional, o que possibilita uma
adequada compreensdo de sua estrutura”.

Devido a especificidade da Lei n° 8.666/93, ela terd os seus proprios principios além

dos previstos na CF/88, os quais sdo citados em seu art. 3°:

“Art. 32 A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a
administracdo e a promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel e serd
processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da
probidade administrativa, da vinculagéo ao instrumento convocatorio, do julgamento
objetivo e dos que lhes sdo correlatos”. (BRASIL, 1993).

Neste topico, onde a CF/88 pelo seu art. 37, impde a obediéncia aos principios
administrativos, frisa-se a indisponibilidade do interesse publico que bem explicado por Mello
apud Tourinho fala que “a dispensa ocorre quando se verificam situagdes onde a licitagdo,
embora possivel em face da viabilidade de competicdo, ndo se justifica, em presenca do
interesse publico” (1999, p. 255). Logo, 0 agente ndo podera colocar o interesse particular a
frente do publico, esse agente publico que deve sim agir para resguardar todos os principios
administrativos, conforme preconiza a Lei n°® 8.429/1992 em seu Art. 4° quando cita que, “os
agentes publicos de qualquer nivel ou hierarquia sdo obrigados a velar pela estrita observancia
dos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade no trato dos assuntos
que lhe sdo afetos”. (BRASIL, 1992).

Em caso de infracdo destes principios, serd tambeém considerado um ato de
improbidade, pois, no Art. 11 cita que “constitui ato de improbidade administrativa que atenta
contra os principios da administragdo publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres
de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui¢des”. (BRASIL, 1992).

O Art. 11 enumera ainda dez pontos que sdo notadamente verificados os atos contra 0s
Principios da Administracdo Publica.

Por fim, é impositivo que o gestor observe os Principios, contudo, haverd também
neste caso excec¢des, ndo uma exce¢do que deixa um Principio de lado, sera uma situacdo que

um prevalece sobre o outro, como € o caso da Publicidade que esta no Art. 26 da Lei n°
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8.666/93, a qual ndo ocorrerd nas situacbes de contrataces com valores menores que 0S
previstos nos incisos | e Il do Art. 24 da mesma Lei, tudo de acordo com a Orientagdo
Normativa ° 34/11 da AGU.

2.5.2 A justificativa da contratacdo publica

Outra questdo € a justificativa da contratagdo publica que devem compor essa dispensa
sendo que a Filho apud ON ©° 34/2011, acrescenta outros pressupostos ao explicar que, “...a
Administracdo tem de justificar ndo apenas a presenca dos pressupostos da auséncia de
licitacdo. Deve indicar, ademais, o fundamento da escolha de um determinado contratante e de
uma especifica proposta.”

A ndo justificativa da contratacdo direta ndo é opcdo e Fernandes (2016) explica que
inimeras dendncias foram levadas ao Poder Judiciario pelo Ministério Publico, tendo em
vista que as justificativas estavam sendo feitas posteriormente a celebracdo ou execugdo do
contratos e em certos casos, somente em virtude da atuacéo dos érgdos de controle.

Tem-se também inimeros casos onde 0s agentes enquadram a dispensa de licitagdo no
inciso IV do art. 24 da Lei n° 8.666/93 que trata sobre emergéncia ou calamidade publica,
contudo, essa emergéncia é por vezes relacionada a uma ma gestao.

Junior apud Tourinho (2008) diz que “os abusos na dispensa de licitagdo por suposta
emergéncia multiplicam-se, sendo possivel afirmar que o volume das aquisi¢des sem licitacdo
suplanta o daquele decorrente da competicdo publica, gracas, em parte, a aplicacdo
descriteriosa do permissivo da emergéncia”. Tourinho (2008) cita ainda como exemplo o caso
de prestacdo de servico de informética que j& esta em final de contrato, sem possibilidade
legal de prorrogacdo e que o Orgdo depende do servico para manter seu funcionamento,
contudo, o prazo normal de um procedimento licitatorio ndo sera suficiente para manter o
Servigo, neste contexto o gestor resolve dispensar a licitagdo com base no inciso IV do art. 24
da Lei n° 8.666/93, ou seja, por emergéncia.

Apesar da necessidade do Orgdo para manter o seu funcionamento regular, ser
imperiosa a prestacdo do servico de informatica, este ndo é um caso de emergéncia em licitar,

houve na verdade uma falha no planejamento do gestor que deixou o contrato expirar, pois se
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0 contrato tivesse sido acompanhado com a devida atencdo, poderia ter sido aberto um
procedimento licitatério com prazo suficiente.
O enquadramento na dispensa por emergéncia por falta de planejamento ja foi bem

definida pela AGU em sua ON n° 11/2009:

“A contratagdo direta com fundamento no inc. IV do art. 24 da lei n°® 8.666, de 1993,
exige que, concomitantemente, seja apurado se a situacdo emergencial foi gerada por
falta de planejamento, desidia ou ma gestdo, hip6tese que, quem lhe deu causa sera
responsabilizado na forma da lei”.

2.5.3 O tratamento diferenciado para Microempresas (ME) e Empresas de Pequeno Porte
(EPP)

A Lei n° 8.666/1993 previu o tratamento diferenciado para Microempresas e Empresas
de Pequeno Porte no 8§ 14, do art. 3° desta lei com o seguinte dizer, “as preferéncias definidas
neste artigo e nas demais normas de licitacdo e contratos devem privilegiar o tratamento
diferenciado e favorecido as microempresas e empresas de pequeno porte na forma da lei”.
(BRASIL, 1993).

As ME e EPP tiveram entéo este tratamento diferenciado descrito na Lei n® 123, de 14
de dezembro de 2006, que para este trabalho esta citado no inciso Il do art. 1°, que explica
esse tratamento como sendo o “acesso a crédito e ao mercado, inclusive quanto a preferéncia
nas aquisicdes de bens e servicos pelos Poderes Publicos, a tecnologia, ao associativismo e as
regras de inclusio”.

Para bem empregar esta Lei, o gestor além de se preocupar em atender as ME e EPP,
devera ficar atento se realmente as Empresas que se declararem ME e EPP tem faturamento

condizente previsto nos incisos I e 11 do art. 3° da Lei n® 123/06,

“Art. 3° Para os efeitos desta Lei Complementar consideram-se microempresas ou
empresas de pequeno porte, a sociedade empresaria, a sociedade simples, a empresa
individual de responsabilidade limitada e 0 empresario a que se refere o art. 966 da
Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), devidamente registrados no
Registro de Empresas Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas,
conforme o caso, desde que:

I - no caso da microempresa, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta igual ou
inferior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais); e

Il - no caso de empresa de pequeno porte, aufira, em cada ano-calendario, receita
bruta superior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e
igual ou inferior a R$ 4.800.000,00 (quatro milhdes e oitocentos mil

reais)”. (BRASIL, 2006).
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O art. 47 da Lei n° 123/2006, corrobora a cerca do tratamento diferenciado explicar
que:

“nas contratagdes publicas da administracdo direta e indireta, autdrquica e
fundacional, federal, estadual e municipal, devera ser concedido tratamento
diferenciado e simplificado para as microempresas e empresas de pequeno porte
objetivando a promocdo do desenvolvimento econémico e social no ambito
municipal e regional, a ampliacdo da eficiéncia das politicas pablicas e o incentivo a
inovagdo tecnologica”. (BRASIL, 2006).

E fato entfo que as ME e EPP seréo privilegiadas em processos licitatorios, contudo o

este trabalho trata sobre as dispensas de licitacdo, logo, o gestor devera atentar ao inciso 1V,
do art. 49 que informa onde ndo se aplica a regra de preferéncia as ME e EPP, pois quando,
“a licitagdo for dispensavel ou inexigivel, nos termos dos art. 24 e 25 da Lei n° 8.666, de 21
de junho de 1993, excetuando-se as dispensas tratadas pelos incisos I e Il do art. 24 da mesma
Lei, nas quais a compra devera ser feita preferencialmente de microempresas e empresas de
pequeno porte, aplicando-se o disposto no inciso | do art. 48”. ”. (BRASIL, 2006).

O inciso do I, do art. 48 da Lei n° 123/06 diz que “devera realizar processo licitatorio
destinado exclusivamente a participacdo de microempresas e empresas de pequeno porte nos
itens de contratacdo cujo valor seja de até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais)”, (BRASIL, 2006).
Desta forma é compreensivel que apenas as dispensas por valor sejam abrangidas diretamente
pela Lei n°® 123/06, pois para os outros incisos do art. 24 da Lei n° 8.666/93, os tratamentos
diferenciados poderdo ser enquadrados em outro artigo da Lei n® 123/06, caso seja necessario
a contratacdo direta.

Devera se também observado tal situagdo no art. 44 da Lei n® 123/06, pois, “nas
licitacOes sera assegurada, como critério de desempate, preferéncia de contratacdo para as
microempresas ¢ empresas de pequeno porte”, ”. (BRASIL, 2006), portanto, nos outros
incisos do art. 24 da Lei n° 8.666/93 deverdo ser verificados no tocante a essas regras,
ressaltando que o entendimento de empate é mais amplo segundo o § 1° do art. 44 da Lei n°
123/06, essa Lei define que, “entende-se por empate aquelas situagdes em que as propostas
apresentadas pelas microempresas e empresas de pequeno porte sejam iguais ou até 10% (dez
por cento) superiores a proposta mais bem classificada”. . (BRASIL, 2006).

Como privilegiar as ME e EPP foi bem debatido, todavia, o gestor devera fiscalizar se

realmente a Empresa declarante atende a Lei n® 123/06. O TCU expos tal situacdo em seu
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Acérddo 1.793/11, relacionado a um Pregdo Eletrénico, contudo podem-se adotar algumas

informagdes para este trabalho, pois no acordao recomendou:

“0.2.8. em observancia ao art. 44 da Lei Complementar n° 123/2006, para
modalidades de licitacdo diferentes de pregdo eletrdnico, oriente os integrantes do
Sisg a verificar no Portal da Transparéncia
(http://www.portaldatransparencia.gov.br), quando da habilitacdo de microempresas
e de empresas de pequeno porte que tenham utilizado a prerrogativa de efetuar lance
de desempate, se o somatério dos valores das ordens bancérias recebidas pela
empresa, relativas ao seu Ultimo exercicio, extrapola o faturamento méaximo
permitido como condicdo para esse beneficio, conforme art. 3° da mencionada Lei
Complementar;

O Acorddo 1.875/2015 do TCU, corrobora a necessidade dos Orgdos Publicos
verificarem no Portal da Transparéncia o faturamento das Empresas que pretendem firmar

contratos com o setor publico, ao votarem,

9.3. dar ciéncia deste acordao, acompanhado do relatério e do voto que o
fundamentaram, ao Comando do Exército, ao Comando da Aeronautica, ao
Ministério da Defesa e a Autoridade Publica Olimpica, para que orientem suas
unidades vinculadas a verificar, no Portal da Transparéncia do governo Federal, o
real enquadramento de licitantes que se declarem microempresas ou empresas de
pequeno porte, nos termos do art. 3° da Lei Complementar 123/2006;

Neste contexto, visto que na dispensa de licitagdo as ME e EPP terdo algumas
prerrogativas, o gestor para ndo incorrer em ma gestdo, deverd se utilizar de outras
ferramentas para verificar se realmente as Empresas concorrentes atendem a Lei
Complementar 123/06, ou se estdo omitindo essa informacdo e prejudicando os tramites

licitatoérios.

2.6 As possibilidades de punicdes

Existem inimeras possibilidades de punigdes no tocante a0 mau uso dos recursos
publicos e também por uma méa gestdo publica que ndo seja relacionada a infracdes
financeiras, afinal a sociedade carece de medidas que lhe assegurem a utilizacdo desses
recursos em beneficio publico sem desvios e gestdes com qualidade e responsabilidade. Para
coibir entdo as mas préaticas quando da realizacdo de uma dispensa de licitacdo, deve-se punir
tanto o contratante quanto o contratado dependendo de qual for o contexto em que aconteceu

0 prejuizo administrativo.
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Corrobora-se esse entendimento a cerca do prejuizo administrativo ndo ser apenas o
relacionado ao dano ao Erério, os ditames do TCU que para julgar as contas do gestor como
regular, regular com ressalvas ou irregular, explica de forma ampla que quando essas contas

forem irregulares, terdo as seguintes causas:

I11 - irregulares, quando comprovada qualquer das seguintes ocorréncias:

a) omissao no dever de prestar contas;

b) pratica de ato de gestdo ilegal, ilegitimo, antieconémico, ou infracdo a norma
legal ou regulamentar de natureza contabil, financeira, orcamentéaria, operacional ou
patrimonial;

c) dano ao Erério decorrente de ato de gestdo ilegitimo ao antiecondmico;

d) desfalque ou desvio de dinheiros, bens ou valores publicos. (BRASIL, 1992).

O Paragrafo Gnico do art. 2° da Lei n° 8.666/93 diz que “para os fins desta Leli,
considera-se contrato todo e qualquer ajuste entre 6rgdos ou entidades da Administracao
Publica e particulares, em que haja um acordo de vontades para a formacao de vinculo e a
estipulacdo de obrigac@es reciprocas, seja qual for a denominagao utilizada”.

Tem-se entdo de um lado o Contratante e do outro o Contratado, os quais sdo definidos
nos incisos X1V e XV do art. 2° da Lei n® 8.666/93 como:

a) “XIV - Contratante - € 0 6rgdo ou entidade signataria do instrumento contratual”; e
b) “XV - Contratado - a pessoa fisica ou juridica signataria de contrato com a

Administragdo Publica”, (BRASIL, 1993).

Essa possibilidade de se punir as duas partes do contrato esta bem descrita na CF/88
que informa no paragrafo Unico do art. 70 0 seguinte, “prestara contas qualquer pessoa fisica
ou juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre
dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta,
assuma obrigacOes de natureza pecuniaria”, (BRASIL, 1988).

Esse esclarecimento € importante pois devido a dindmica das contratacdes, na parte do
Contratante tem-se a figura do agente publico que sera a pessoa fisica do contrato e por
conseguinte podendo ser sancionado a qualquer momento. Ja na parte Contratada nem sempre
tera a pessoa juridica.

O TCU, pelo § 2°, do Art. 16 da Lei n° 8.443/92 pode ainda fixar responsabilidade
solidaria porque,

“nas hipo6teses do inciso Ill, alineas ¢ e d deste artigo, o Tribunal, ao julgar
irregulares as contas, fixara a responsabilidade solidéria:

a) do agente publico que praticou o ato irregular, e

b) do terceiro que, como contratante ou parte interessada na pratica do mesmo ato,
de qualquer modo haja concorrido para o cometimento do dano apurado”. (BRASIL,
1992).
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2.6.1 Punicdo as Pessoas Fisicas

Em relagdo as punicGes as Pessoas Fisicas, acontece que tem se deparado com
processos de dispensa de licitagdes com irregularidades, frustrando o interesse publico, como
afirma Tourinho (2008) “muitas vezes o processo licitatorio é dispensado de forma indevida
ou aparece eivada de uma série de irregularidades, em face de condutas fraudulentas
perpetradas”.

Neste ponto o agente publico e o privado poderdo sofrer com as penas previstas do art.
89 a 99 da Lei n° 8.666/93.

Sobre as san¢des aos agentes publicos e privados a Lei n® 8.666/1993 na secao Il —
Dos crimes e Das penas, elenca as possibilidades a seguir:

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, e multa.

Paragrafo Gnico. Na mesma pena incorre aquele que, tendo comprovadamente
concorrido para a consumacdo da ilegalidade, beneficiou-se da dispensa ou
inexigibilidade ilegal, para celebrar contrato com o Poder Publico.

Art. 90. Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou qualquer outro
expediente, o carater competitivo do procedimento licitatério, com o intuito de obter,
para si ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicacéo do objeto da licitagdo:
Pena - detencdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

Art. 91. Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a
Administracdo, dando causa a instauragdo de licitagdo ou a celebracdo de contrato,
cuja invalidac&o vier a ser decretada pelo Poder Judiciério:

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Art. 92. Admitir, possibilitar ou dar causa a qualquer modificacdo ou vantagem,
inclusive prorrogacéo contratual, em favor do adjudicatério, durante a execugdo dos
contratos celebrados com o Poder Publico, sem autorizacdo em lei, no ato
convocatoério da licitacdo ou nos respectivos instrumentos contratuais, ou, ainda,
pagar fatura com pretericdo da ordem cronoldgica de sua exigibilidade, observado o
disposto no art. 121 desta Lei:

Pena - detencdo, de dois a quatro anos, e multa.

Paragrafo Unico. Incide na mesma pena o contratado que, tendo comprovadamente
concorrido para a consumacgdo da ilegalidade, obtém vantagem indevida ou se
beneficia, injustamente, das modificagdes ou prorrogac6es contratuais.

Art. 93. Impedir, perturbar ou fraudar a realizacdo de qualquer ato de procedimento
licitatorio:

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Art. 94. Devassar o sigilo de proposta apresentada em procedimento licitatério, ou
proporcionar a terceiro o ensejo de devassa-lo:

Pena - detencéo, de 2 (dois) a 3 (trés) anos, e multa.

Art. 95. Afastar ou procurar afastar licitante, por meio de violéncia, grave ameaga,
fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo:
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Pena - detencdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa, além da pena correspondente
a violéncia.

Paragrafo Gnico. Incorre na mesma pena quem se abstém ou desiste de licitar, em
razdo da vantagem oferecida.

Art. 96. Fraudar, em prejuizo da Fazenda Publica, licitacdo instaurada para
aquisicdo ou venda de bens ou mercadorias, ou contrato dela decorrente:

| - elevando arbitrariamente os precos;

Il - vendendo, como verdadeira ou perfeita, mercadoria falsificada ou deteriorada;

111 - entregando uma mercadoria por outra;

IV - alterando substéncia, qualidade ou quantidade da mercadoria fornecida;

V - tornando, por qualquer modo, injustamente, mais onerosa a proposta ou a
execucdo do contrato:

Pena - detencdo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa.

Art. 97. Admitir a licitagdo ou celebrar contrato com empresa ou profissional
declarado inidoneo:

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Paragrafo Gnico. Incide na mesma pena aquele que, declarado inidéneo, venha a
licitar ou a contratar com a Administrag&o.

Art. 98. Obstar, impedir ou dificultar, injustamente, a inscricdo de qualquer
interessado nos registros cadastrais ou promover indevidamente a alteragdo,
suspensdo ou cancelamento de registro do inscrito:

Pena - detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Art. 99. A pena de multa cominada nos arts. 89 a 98 desta Lei consiste no
pagamento de quantia fixada na sentenga e calculada em indices percentuais, cuja
base corresponderd ao valor da vantagem efetivamente obtida ou potencialmente
auferivel pelo agente.

§ 12 Os indices a que se refere este artigo ndo poderdo ser inferiores a 2% (dois por
cento), nem superiores a 5% (cinco por cento) do valor do contrato licitado ou
celebrado com dispensa ou inexigibilidade de licitacéo.

§2° O produto da arrecadagdo da multa revertera, conforme o caso, a Fazenda
Federal, Distrital, Estadual ou Municipal”. (BRASIL, 1993)

A secdo Il — Dos crimes e Das penas da Lei n® 8.666/93 é abrangente e ndo especifica

quais sdo o0s artigos que corresponde a cada tipo de agente, publico ou privado, o

enquadramento ird depender do caso a ser julgado.

Ja a Lei n° 8.429/92 explica em seu Art. 3° que “as disposigdes desta lei sdo aplicaveis,

no que couber, aquele que, mesmo ndo sendo agente publico, induza ou concorra para a

pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta”.

(BRASIL, 1992)

Quanto a impropriedades administrativas a Lei n° 8.429/92 em seu art. 12 previu a

seguinte pena:

Independentemente das sanc¢BGes penais, civis e administrativas previstas na
legislacdo especifica, estd o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes
cominacdes, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a
gravidade do fato:

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

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

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

IV - na hip6tese prevista no art. 10-A, perda da fungdo publica, suspensdo dos
direitos politicos de 5 (cinco) a 8 (oito) anos e multa civil de até 3 (trés) vezes o
valor do beneficio financeiro ou tributario concedido.

Paragrafo Unico. Na fixagdo das penas previstas nesta lei o juiz levard em conta a
extensdo do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente.”
(BRASIL, 1992)

Ja esta Lei € especifica para os agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito,
ndo h& o que se falar em punigdo ao agente privado baseado nesta Lei. Os agentes publicos
poderdo ser os servidores responsaveis pelo processo de licitacdo e as autoridades dos 6rgaos,
sendo que o gréafico do Instituto de Negdcios Publicos de 2017 demonstra a seguir que na

maioria dos os casos de san¢des as autoridades também sofrem.

ATUACAO DO "
TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

PROCESSOS NO TCU RELACIONADOS A LICITACOES E CONTRATOS

Multaram Multaram
Servidores Fervidores Multaram
& Fornecedores gl

Figura 5 ) )
Fonte: (GRUPO NEGOCIOS PUBLICOS, 2017. p.10)
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Esta informagdo € importante, pois as autoridades ndo podem se eximir de suas
responsabilidades, ou seja, deverdo estar sempre atentos e fiscalizando seus servidores a fim

de que ndo aconteca fraudes nas licitaces e por conseguinte ndo seja sancionado também.

2.6.2 Punicgéo aos Contratados

A secdo Il — Das Sangbes Administrativas da Lei n° 8.666/93 é direcionada aos
contratados, vale ressaltar que o contratado poder ser Pessoa Fisica ou Juridica dependendo de
cada licitacdo, é com base nessa Se¢do da Lei que devem-se sancionar aqueles que de alguma
forma, prejudicaram algum Orgdo Publico.

As San¢6es Administrativas estdo previstas no art. 86 e no 87 da Lei n° 8.666/93,

“Art. 86. O atraso injustificado na execu¢do do contrato sujeitard o contratado a
multa de mora, na forma prevista no instrumento convocatério ou no contrato.

§1° A multa a que alude este artigo ndo impede que a Administragdo rescinda
unilateralmente o contrato e aplique as outras sangdes previstas nesta Lei.

§2° A multa, aplicada apds regular processo administrativo, sera descontada da
garantia do respectivo contratado.

§ 3% Se a multa for de valor superior ao valor da garantia prestada, além da perda
desta, responderd o contratado pela sua diferenca, a qual serd descontada dos
pagamentos eventualmente devidos pela Administracdo ou ainda, quando for o caso,
cobrada judicialmente.

Art. 87. Pela inexecucdo total ou parcial do contrato a Administragdo podera,
garantida a prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes sancdes:

| - adverténcia;

I - multa, na forma prevista no instrumento convocatdrio ou no contrato;

I11 - suspensdo temporaria de participacdo em licitagdo e impedimento de contratar
com a Administragéo, por prazo ndo superior a 2 (dois) anos;

IV - declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administracdo
Publica enquanto perdurarem os motivos determinantes da punigdo ou até que seja
promovida a reabilitacdo perante a prdpria autoridade que aplicou a penalidade, que
ser4 concedida sempre que o contratado ressarcir a Administracdo pelos prejuizos
resultantes e apos decorrido o prazo da sancdo aplicada com base no inciso anterior.
§ 1° Se a multa aplicada for superior ao valor da garantia prestada, além da perda
desta, respondera o contratado pela sua diferenca, que serd descontada dos
pagamentos eventualmente devidos pela Administracdo ou cobrada judicialmente.

§ 2° As sangdes previstas nos incisos I, 111 e IV deste artigo poderdo ser aplicadas
juntamente com a do inciso Il, facultada a defesa prévia do interessado, no
respectivo processo, no prazo de 5 (cinco) dias Uteis.

§ 3% A sangdo estabelecida no inciso IV deste artigo é de competéncia exclusiva do
Ministro de Estado, do Secretario Estadual ou Municipal, conforme o caso, facultada
a defesa do interessado no respectivo processo, no prazo de 10 (dez) dias da abertura
de vista, podendo a reabilitacdo ser requerida apds 2 (dois) anos de sua aplicacdo”.
(BRASIL, 1993)

Esta Secdo da Lei n° 8.666/1993 previu também sancdes para outras situacdes em que

se pode sancionar empresas ou profissionais em seu art. 88,
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“As sancdes previstas nos incisos 11l e IV do artigo anterior poderdo também ser
aplicadas as empresas ou aos profissionais que, em razdo dos contratos regidos por
esta Lei:

I - tenham sofrido condenacédo definitiva por praticarem, por meios dolosos, fraude
fiscal no recolhimento de quaisquer tributos;

Il - tenham praticado atos ilicitos visando a frustrar os objetivos da licitacéo;

I11 - demonstrem ndo possuir idoneidade para contratar com a Administracdo em
virtude de atos ilicitos praticados”. (BRASIL, 1993)

As Pessoas Fisicas ndo podem ser as unicas a sofrerem puni¢cdes em contratacdes que
lesem o Patriménio Publico, como bem determinou a CF/98 nos citados anteriormente, existe

a possibilidade de san¢fes também as Pessoas Juridicas.

2.7 As distorcdes nas contratacfes por ma ou boa fé

Ja estudou-se que dispensar uma licitacdo é regular desde que sejam adotados o0s
procedimentos previstos em lei, pois uma deficiéncia no processo irad gerar irregularidades nas
quais ira se verificar a ma ou boa fé dos agentes envolvidos.

A boa fé e a ma fé na administracdo publica tem haver com o principio da probidade
administrativa, ou seja, haver com a forma com que o gestor publico ird atuar no processo de
dispensa de licitacdo.

Tourinho (2008) conclui que “sendo a probidade o dever de atuar com honestidade,
boa fé, lisura, associa-se a improbidade a desonestidade, a ma fé no &mbito da Administracéo
Publica”.

Os atos de improbidade prejudicam a nacdo a medida que a corrupgdo aumenta, porém
essa corrupcao ndo aparece quando o cidaddo torna-se gestor publico, ela ja esta intrinseca no
brasileiro e quando 0 mesmo ocupa um cargo importante ird usa-la novamente, porém
dependendo da posicdo que ocupar, 0 prejuizo para 0 povo sera maior. E um inimigo
silencioso e traigoeiro, pois é dificil de prever e quando é descoberto o estrago ja esta feito e 0
resultado se reflete em atraso da sociedade pois foram verbas que deixaram de se investida em
prol do bem social.

Em seu artigo, Tourinho (2008) citou uma entrevista de Jodo Ubaldo Ribeiro que foi

publicada pela revista Veja dizendo que: “Somos um pais corrupto. Nos vivemos num
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ambiente de lassitude moral que se estende a todas as camadas da sociedade. Esse negdcio de
dizer que as elites sdo corruptas mas o povo é honesto é conversa fiada. N6s somos um povo
de comportamento desonesto de maneira geral”.

E uma afirmacao forte e contundente, que explica sobre o aspecto de quem é corrupto
em uma ala da sociedade serd4 também quando estiver numa posi¢cdo melhor que possa lhe
favorecer, ou seja, pensara no interesse particular ao invés do pablico, em uma clara afronta
ao principio da supremacia do interesse publico.

O contraponto seria que existem também pessoas boas que irdo pensar primeiro no
bem publico, cabe ao cidaddo acompanhar mais as a¢fes da Administragdo Publica pois a
coisa publica € uma responsabilidade de todos, ndo apenas aqueles que estdo investidos de
algum cargo.

Deve-se exigir gestores com formacdo para atuar em cada funcdo especifica e que
tenha o comprometimento com o interesse publico. E se mesmo assim, cometer erros, que seja
sancionado com o rigor da Lei, que ndo aconteca o corporativismo ou o “clube do bolinha”
onde eu te faco um favor hoje e amanha eu te pago, uma boa acdo ndo pode ser justificativa
para a corrupgao.

Podem ocorrer ainda, ocasides de improbidade administrativa que ndo sejam
necessariamente a ma-fé do agente publico no processo, como esté redigido no art. 10 da Lei
n°® 8.429/92: “constituiu ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario qualquer
acao ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriagéo,
malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta
lei”. O art. 10 desta Lei cita ainda vinte e um pontos especificos que constitui ato de
improbidade administrativa que causa lesdo ao erario, sendo que destaca-se para esse trabalho
o relacionado a dispensa de licitagdo, no qual cita o fato de “frustrar a licitude de processo
licitatério ou de processo seletivo para celebracdo de parcerias com entidades sem fins
lucrativos, ou dispensa-los indevidamente”, (BRASIL, 1992), previsto no inciso VIII, do art.
10 da Lei n 8.429/92.

Um prejuizo ao erario podera ser decorréncia de negligéncia do agente ao invés de
desonestidade, apesar de nas duas situacdes serem motivos de improbidade administrativa, é
sabido que uma negligéncia ndo tem haver com a ma-fé de um agente publico, contudo essa
atuacdo desatenciosa devera ser apurada e a sancao devera ser aplicada na medida certa.

Tourinho (2008) corrobora esse entendimento ao dizer que,
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“o legislador infraconstitucional, provavelmente em atengdo ao principio da
eficiéncia que norteia a Administracdo Publica, considerado como dever juridico de
realizar a atividade administrativa visando a extracdo do maior nimero de efeitos
positivos para o administrado e administracdo, pune a lesdo ao erario decorrente de
acdo ou omissdo dolosa ou culposa”.

Portanto ao agente publico cresce a responsabilidade quando estiver gerindo a coisa
publica, independente de boa fé ou ma fé, o que ird prevalecer sera aquilo que estiver

expresso nas leis.
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CONCLUSAO

Como pdde ser visto, 0 assunto é extenso e complexo mesmo se reduzindo a um artigo
da Lei n°® 8.666/93,pois esse mesmo artigo traz 35 possibilidades de enquadramento para este
caso de contratagcdo direta, nesse contexto, o Agente Publico se depara com a primeira
dificuldade em se adequar a lei.

A dispensa de licitacdo € uma necessidade e uma obrigacdo de ser feita conforme as
normas e as orientacdes dos Orgdos Competentes como o Tribunal de Contas da Unido e a
Advocacia Geral da Unido, pois 0 TCU é quem julga as contas da Administracdo Publica e a
AGU o 6rgdo que a defende.

O gestor devera estar sempre atualizado, pois ndo pode fazer esse procedimento
licitatério por interesses particulares, ele tem que seguir o Principio da supremacia do
interesse publico em sua tomada de decisdo, afastando assim a possibilidade de corrupcao.

Desta forma quando se faz a dispensa de licitacdo, a decisdo devera estar dentro das
normas a fim de que a Unido seja beneficiada e ndo lesada. Sdo trinta e cinco incisos no
Artigo de dispensa e 0 enquadramento equivocado, muda totalmente o processo a ser
confeccionado tendo em vista as formalidades que cada tipo requer, como por exemplo 0s
casos de ratificacdo pela autoridade superior que ndo se faz necessaria para 0s casos previstos
nos incisos | e 11, do art. 24 da Lei n° 8.666/93.

O Processo de Dispensa de Licitacdo ndo tera todas as formalidades que uma Licitacdo
tem, porque a Dispensa deve ser um processo mais enxuto a fim de cumprir sua finalidade de
custo/beneficio e celeridade aos processos de contratacdo direta no Art. 24 da Lei de
Licitagbes e Contratos, contudo alguns serdo comuns tendo em vista a economia
procedimental.

Logo, as razbes que levem o Agente Publico a escolher por uma Dispensa para
contratar um fornecedor, deverdo estar muito bem justificadas, resguardando assim a
Administragdo Puablica.

Quando acontece um prejuizo administrativo, ele tende a gerar um dano ao erario e o
Agente Publico podera responder por essa ma gestdo, ndo importando se o patrimonio Publico
foi lesado, o que diferencia € a proporcao da san¢do administrativa, a qual sera pelo prejuizo

causado ao Erario, contudo, ndo séo apenas 0s Agentes Publicos passiveis de punicdes, outras
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pessoas fisicas e privadas também serdo processadas caso interfiram no procedimento
licitatério para o prejudicar.

E importante ainda que as Empresas envolvidas nesses crimes contra o patriménio
publico sejam devidamente sancionadas, a fim de ndo cometerem novamente essas falhas e
que desta forma, servindo de exemplos para outras Empresas, demonstrando assim que a
Administracdo Publica prima pela legalidade dos seus atos e que ndo aceitard 0s desvios
independente de quem os cometé-los.

A Sociedade também tem sua responsabilidade na gestdo publica, pois devera
controlar também as praticas dos Agentes Publicos e se verificar alguma infracdo, devera
denunciar aos érgdos competentes.

Desta forma, basta seguir o que Lei determina em conjunto com as orientacdes de
orgdos como o TCU e a AGU, para que a Contratacdo Direta sem Licitacdo ocorra
regularmente com todos os procedimentos exigidos para cada situagéo particular do Art. 24 da
Lei n° 8.666/93.
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