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CONTRATAGAO SEM LICITACAO: ONDE ESTA A ILEGALIDADE?

Por: Paulo Sérgio de Monteiro Reis

O autor é advogado e engenheiro civil, com mais de 47 anos de experiéncia em atuagéo
na administragdo publica, onde exerceu cargos como Diretor-Geral, Presidente de
Comissdo de Licitagdo, Pregoeiro e Assessor Especial da Presidéncia de Tribunal de
Justica, entre outros, além de Professor de Universidade Federal.

Corriqueiramente, nos deparamos com noticias criticas a administradores
publicos, em func¢do de processos de contratagao por eles autorizados ou realizados
sob suas chancelas. Muitas e muitas vezes, essas criticas tém como fundamento
contratagdes realizadas sem o processo licitatério correspondente, dando a entender a
sociedade que essas contratacGes sdao sempre ilegais e representam um desvio de
conduta, a ser devidamente apurado e punido. E uma visdo caolha de quem ou
desconhece a legislacdo que rege as contratagées publicas em nosso pais, ou esta
agindo de ma-fé, tentando iludir a coletividade, manipulando-a para posicionar-se
contra o administrador que autorizou a contratagdao. Nos dois casos, uma visao
absolutamente incompativel com a neutralidade que deveria reger o papel
importantissimo de informar a sociedade sobre os fatos que lhe interessam, pois
envolvem a utilizagao de recursos publicos.

Como regra, a contratacdo sem licitacdo nada possui de ilegal. E um
procedimento absolutamente legal, previsto no ordenamento juridico brasileiro, ainda
gue como excecao a uma regra geral, que, sendo praticado pela administracdo publica,
traz em si a presuncdo de veracidade. Assim, a ilegalidade, quando existir, deve ser
provada antes de se ir a publico fazer uma denuncia que tanto prejudica a
administracdo e o administrador quando ndo comprovada e cujo reparo se faz, quase
sempre, em um canto de pagina, de forma bem escondida, quando isso é feito.

Contratar sem licitacdo é ato que goza de previsdo constitucional. E, dessa
forma, nao possui, em principio, a macula da ilegalidade. Afinal, estamos (ou ndo?) em
um estado de direito, no qual a Constituicdo Federal é o ponto culminante do
ordenamento juridico? A CF vigente, no art. 37, inc. XXI, trata exatamente da regra
geral das contratacdes realizadas pela administracdo publica. Assim dispde o texto
constitucional, verbis:

Art. 37.(...)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagao, as obras, servigos, compras e alienagdes
serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de
condi¢cGes a todos os concorrentes, com cldusulas que estabelecam obrigacdes de
pagamento, mantidas as condicOes 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.
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Muito embora estabeleca claramente a regra da contratacdo através de
licitacdo, o texto constitucional excepciona essa regra, nas hipdteses expressamente
especificadas na legislacdo ordinaria. Trata-se, assim, de regra ndo absoluta. E as
excecoes estdo, no que nos interessa, identificadas especialmente nos arts. 24 e 25 da
Lei n2 8.666, de 21 de junho de 1993. O primeiro, trata das hipdteses de licitacdo
dispensavel; o segundo, da licitacdo inexigivel.

Dessa forma, fica claro, desde ja, que a contratagdo por licitacdo dispensavel ou
por licitagdo inexigivel é um processo absolutamente legal, previsto no ordenamento
juridico, que ndo traz em si qualquer mancha. Se esta houver, é porque nele foi
colocada, como pode ser colocada em processos em que a licitagao seja realizada. Alias
€ oportuno lembrar que todos os processos relacionados na conhecida Operagao Lava-
Jato sdo oriundos de licitagdes, na sua esséncia, portanto, legais, porém maculados por
irregularidades de vdrios tipos, que, ai sim, os conduziram a ilegalidade. N3o é, desse
modo, a forma da contratacdo que gera a ilegalidade: sdo os procedimentos adotados
que o fazem.

A Lei de Licitagdes traz, no art. 24, diversas hipdteses de licitagdo dispensével. E
variada a motivacdo. A licitacdo pode ser dispensavel em razdo do valor envolvido na
contratagdo, em razdo da pessoa que esta contratando, em razdo da pessoa que estd
sendo contratada, em razao de caracteristicas especificas do objeto ou da finalidade da
contratacao etc. Por sua vez, o art. 25 trata da hipotese de inexigibilidade de licitacdo,
perfeitamente prevista em seu caput e exemplificada em trés incisos.

Pergunta-se: o que levou o legislador a considerar a licitacdo dispensavel ou
inexigivel, conforme o caso? Foi mera liberalidade, foi uma decisdo que objetiva
simplesmente colaborar com a administracdo, dispensando-a do procedimento
licitatério em algumas situacdes, ou foi uma decisdo baseada no interesse publico,
especialmente o primdrio? Afinal, poderia o nosso ordenamento juridico ter dito,
apenas, que a licitacdo seria exigivel em TODOS os casos. Seria, isso, possivel? Haveria
como viabilizar tal disposicao?

Quando a Lei torna a licitacdo dispensavel em determinadas situacdes, estd
colocando em maos do administrador publico um poder de escolha entre dois
caminhos possiveis: licitar ou ndo. Mas, seria essa uma escolha absolutamente
discriciondria ou estaria ela vinculada a uma série de andlises e consideracdes que
devam ser obrigatoriamente desenvolvidas? N3do existe na administracdo publica a
discricionariedade absoluta. Em nenhuma hipdtese o administrador podera decidir
apoiado unicamente em sua vontade pessoal. Ha, sempre, uma série de
condicionantes que o obrigam a decidir baseado em principios e regras que conduzem
a um caminho unico: o do atendimento ao interesse publico.

Sim, licitacdo dispensavel significa a possibilidade de escolha. Nas situacdes
elencadas no art. 24 da Lei n? 8.666, de 1993, que hoje totalizam 34 hipdteses, a
administracdo publica pode realizar a licitacdo ou ndo. Mas, essa escolha estd
estritamente vinculada a uma prévia analise para definicido de qual a opgdo que
melhor atende o interesse publico. Se a conclusdo for pela realizacdo do certame
licitatério, que isso seja feito, pois sé assim o interesse publico estarda adequadamente
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atendido. Mas, se a conclusdo for no sentido inverso, a licitacdo ndo deve ser realizada
sob nenhuma hipdtese, pois significaria abandonar o interesse publico, que é
indisponivel e que, portanto, nao pode ser simplesmente deixado de lado.

Se fizermos a andlise adequada, levando em consideracdo todos os fatores
envolvidos, em muitas situacdes, na maioria até, diria, chegaremos a conclusdo que
nas hipdteses previstos no art. 24, licitar ndo é o melhor caminho para o perfeito
atendimento ao interesse publico. Isso significa, simplesmente, que o administrador
publico, nesses casos, se vé OBRIGADO a ndo realizar a licitagao, pois, se o fizer, estara
sujeito a contestagdes vdrias. Mas, ao mesmo tempo, esse administrador sabe que, em
nao licitando e contratando por licitagdo dispensavel, igualmente estard sujeito a
contestagcbGes das mais variadas espécies, sendo acusado de crimes que, na realidade,
nao cometeu.

Vejamos a situagdo dos incisos | e Il do art. 24, que estabelecem a
dispensabilidade de licitagdo quando os valores envolvidos na contratagdao estdo
adstritos aos limites ali estabelecidos (RS 15.000,00 para obras e servicos de
engenharia e RS 8.000,00 para outros servicos e compras).1 Imaginemos que a
administracdo precisa realizar a aquisicdo de um bem cujo valor de mercado é de RS
5.000,00. Sabem os leitores quanto custa realizar um procedimento licitatério na
administracdo publica brasileira? Conforme a publicagdo COMPRAS PUBLICAS -
ESTUDOS, CONCEITOS E INFOGRAFICOS, do Instituto Negdcios Publicos, obra da qual
tivemos a honra de participar, o custo de um certame licitatdrio era de RS 14.351,50,
em marco de 2015. Analisemos, entdo, a melhor forma de atendimento ao interesse
publico:

12 hipébtese: realiza-se a licitacdo, com um custo da ordem de RS 15.000,00, ao qual deve ser
acrescido o tempo necessario para realizacdo do procedimento, obtendo-se, ao final, a
proposta mais vantajosa para aquisicdo do objeto. Quem sabe, a administragao poderia obter

um desconto de 10% em relagdo a mediana dos pregos praticados no mercado, conseguindo
realizar a aquisi¢do pelo valor de RS 4.500,00;

22 hipdtese: realiza-se um procedimento de licitagdao dispensdvel, nos termos do art. 24, inc.
Il, da Lei. Imaginemos que a administragdo ndo consiga qualquer desconto em relagdo ao
preco de mercado, ficando a aquisicdo, dessa forma, no valor de RS 5.000,00. A esse valor
deve ser acrescido o custo do procedimento de dispensa de licitagdo e o tempo para
realizacdo desse procedimento, consideravelmente inferiores, é ébvio, aos respectivos custos
considerados na primeira hipdtese.

Pergunta-se: qual das duas hipdteses levou ao melhor atendimento do
interesse publico. Evidentemente, ainda que se conclua que a aquisi¢do, por si s,
realizada por licitagdo alcance um valor mais baixo (no exemplo acima, RS 4.500,00
contra RS 5.000,00), o custo total do procedimento de dispensa, no entanto,
compensa, com enorme vantagem, essa diferenca. O valor total despendido pela
administracdo serd MUITO menor na dispensa do que na licitacdo, além do lapso

1 ~ . . ~ . ~ . A . 7
N3o pretendemos neste artigo analisar a questdo do fracionamento da despesa, por ndo ter influéncia no estudo que estd sendo
feito. Mas, vale lembrar que os limites em questdo sdo anuais.

. CENTRAL DE RELACIONAMENTO JML:
PORTAL: www.jmleventos.com.br 41. 3595.9999



% T AR

M ’consunom “\“\‘3&% \\;\‘;\\_.‘
l I , NG RISINA
EVENTOS i :&‘\3\\\1\ )L UNZ/

PORTAL: www.jmleventos.com.br

temporal necessdrio para conclusdo do processo e efetivacdo da compra,
consideravelmente inferior.

Fica evidente, dessa forma, que, em situacdes da espécie, a aquisicio sem
licitacdo é muito mais vantajosa para o atendimento ao interesse publico do que a
mesma aquisicao mediante uma licitagao. Serd que a sociedade, tantas e tantas vezes
mal informada, entenderd isso adequadamente? Ou o gestor sera criticado por ter
cometido o “crime” de contratar sem licitacao?

Outro exemplo: imaginemos que, em imével do patriménio da administragao,
que por ela estd sendo utilizado em suas atividades, ocorra um problema estrutural.
Um dos pilares do prédio entra em regime de ruptura, ameagando a estabilidade de
toda a estrutura. O que fazer em uma situagdo como essa? Seria conveniente para
atender o interesse publico que a administracdo iniciasse as providéncias para
realizacdo de uma licitagdo, com todo o seu custo e com todo o tempo necessario para
realiza-la? Ndo estaria, nessa hipotese, sendo colocado em risco o patrimoénio publico,
além das provaveis consequéncias de um desabamento? E assim que se atende o
interesse publico? Ou, seria mais adequado realizar uma imediata contratagdo sem
licitacdo, enquadrando a situagdo nas disposi¢des do inciso IV do art. 24, da Lei de
Licitagdes? Sim, é evidente que estariamos diante de uma situagdo emergencial, a qual
demanda uma providéncia imediata, ndo podendo estar dependente dos prazos
necessarios para realizagdo de um processo licitatério.

Completamente diferente é a situacdo da assim denominada “emergéncia
fabricada”, que é aquela decorrente de desidia administrativa (a administracdo sabe
que o fato vai ocorrer, ndo toma nenhuma providéncia e, a quando da ocorréncia,
enguadra como emergéncia). Nesta, como ja bem disse o TCU, a contratacdo deve ser
feita sem licitacdo, considerando que o interesse publico, como ja lembrado acima, é
indisponivel. Mas, deve ser imediatamente seguida de apuracdo da responsabilidade
pela desidia registrada. Aqui, sim, temos um comportamento inadequado. Mas, se
apurada a responsabilidade e punidos os responsaveis, o processo ficard sem qualquer
mancha, pois o interesse publico exige a contratacdo direta das obras que objetivem
resguardar a seguranca do patrimonio.

Enfim, em todas as hipéteses relacionadas no art. 24 da Lei n2 8.666, de 1993, é
possivel contratar sem licitacdo, sem que isso importe em qualquer ilegalidade ou
irregularidade. Ao revés, serd a solucdo adequada e compativel com o interesse da
coletividade, ndo podendo o gestor publico que tomou a providéncia ser execrado; ao
contrario, deve ser aplaudido por ter agido com absoluta correcdo, sem reparos.

E a inexigibilidade de licitacdo? Aqui, a situacdo é ainda mais evidente. Diz a Lei
qgue a licitacdo é inexigivel quando houver inviabilidade de competicdo. Licitacdo é
sinbnimo de competicdo. Sem competicdo, ndo temos efetivamente uma licitacdo.
Lembremo-nos que o art. 32 da Lei n? 8.666/1993 dispde que a licitacdo destina-se a
selecionar a proposta mais vantajosa para a administracdo. O legislador deixou ai
implicita a necessidade da competicdo: sé existird uma proposta que possa ser
selecionada como a MAIS VANTAJOSA se existirem outros que, através de um processo
objetivo de comparacdo, devam ser consideradas como MENOS VANTAJOSAS. Se o
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processo conta com uma Unica oferta, ndo existe a selecdo da proposta mais
vantajosa; existe a selecdo da UNICA proposta, que deve, é dbvio, necessariamente
atender o interesse da administragdo publica.

Ora, a Lei dispOe sobre a inexigibilidade de licitagdo como consequéncia da
inviabilidade de competicdo. Ou seja, ndo ha como estabelecer uma competicdo, nao
ha como estabelecer critérios objetivos para comparacdo das propostas. Entdo, é facil
concluir que a inexigibilidade de licitacdao deve ser entendida como IMPOSSIBILIDADE
de licitar. Como criticar o gestor publico por ter contratado fundamentado em
inexigibilidade se ele, efetivamente, ndo tinha outro caminho?

Dizem alguns que determinadas contrata¢des por inexigibilidade seriam ilegais,
na medida em que ndo se enquadrariam nas hipdteses previstas nos 3 incisos do art.
25. Ndo podemos esquecer que a regra a ser cumprida consta do caput do artigo: é
inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de competi¢do. Os incisos trazem,
apenas, exemplos de situacdes em que a competicdio ndo é vidvel. Exemplos,
repetimos. Ndo exaurem as hipdteses. Repetimos: o fundamento principal estd na
cabeca do artigo.

O Supremo Tribunal Federal ja possui farta jurisprudéncia a respeito do
assunto. Como vemos, por exemplo, no julgamento do Recurso Especial n2 1.192.233 —
RS, de Relatoria do Ministro Napoledo Nunes Maia Filho:

4. E impossivel aferir, mediante processo licitatério, o trabalho intelectual do Advogado, pois
trata-se de prestacdo de servicos de natureza personalissima e singular, mostrando-se
patente a inviabilidade de competicao.

5. A singularidade dos servigos prestados pelo Advogado consiste em seus conhecimentos
individuais, estando ligada a sua capacitagdo profissional, sendo, dessa forma, invidvel
escolher o melhor profissional, para prestar servico de natureza intelectual, por meio de
licitagdo, pois tal mensuragdo ndo se funda em critérios objetivos (como o menor prego).

6. Diante da natureza intelectual e singular dos servicos de assessoria juridica, fincados,
principalmente, na relacdo de confianca, é licito ao administrador, desde que movido pelo
interesse publico, utilizar da discricionariedade, que lhe foi conferida pela lei, para a escolha
do melhor profissional.

Esse é apenas um exemplo. A fundamentacdo da contratacdo serd o caput do
artigo, pois a Lei ndo traz expressamente essa contratagdo como um dos exemplos
elencados nos incisos.

Caminhou bem o STF. Efetivamente, é impossivel aferir, mediante uma
licitacdo, o trabalho intelectual de um profissional do ramo, pois o servico a ser
prestado tem carater personalissimo e singular. Ndao ha como, objetivamente,
comparar as propostas de dois profissionais. E, se ndo hd como comparar as propostas,
ndo hd como realizar uma licitacdo. Onde estaria o erro do administrador publico que
assim agisse? Nao estara!

Por certo, deve haver a devida cautela nessas contratacdes, pois se trata de
excecdo a regra constitucional da licitacdo. As condicOes estabelecidas no art. 26, par.
Unico, devem ser devidamente observadas, especialmente no tocante a razdo da
escolha do fornecedor ou executante e da justificativa do preco. Se assim for, o
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processo estd isento de vicios. Mas, sera que, diante da instigacdo da midia, assim
entenderad a sociedade?

E chegada a hora de desmistificar a contratacdo sem licitacdo. Como regra, ela
é absolutamente legal e o gestor da administracdo que assim agiu ndo deve ser
condenado previamente. E necessario que se demonstre, quando for o caso,
concretamente, a existéncia de vicios de legalidade no processo, para que se condene
o responsavel. E, em havendo vicios de legalidade, o responsdvel deve ser condenado
tanto nos processos de contratagao direta, quanto nos processos onde uma realizagao
foi realizada (ou simulada). O erro ndo estara na contratagdo em si; o erro estara na
conduta inidonea adotada, deixando de lado o fundamental e inarredavel principio
constitucional da moralidade.

Talvez isso seja dificil no momento que atravessamos. A sociedade esta sendo
bombardeada, quase que diariamente, com noticias sobre comprovados desvios de
conduta em contrata¢Ges da administracdo publica. Mas, ndo devemos generalizar.
Agueles que se desviaram devem ser devidamente apenados (e, ao que parece,
finalmente estdo sendo no Brasil). Mas, aqueles que contrataram sem licitagdo e o
fizeram com a estrita observancia das disposi¢Ges legais, ndo podem ser massacrados
por manifestacdes muitas vezes irresponsdveis ou até de ma-fé. Nao esquecamos
nunca o caso da Escola Base!
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