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RESUMO

O presente trabalho é uma pesquisa sobre a subcontratacdo nos processos oriundos de
inexigibilidade de licitacdo. A licitacdo é o procedimento legal para as aquisicBes da
Administracdo Publica, conforme determina a Constituicdo Federal. Dentro da licitacdo,
destacam-se as hipdteses de dispensa e inexigibilidade de licitacdo. Nos casos de
inexigibilidade, a competicdo torna-se invidvel. A partir dessa inviabilidade, discute-se a
possibilidade de subcontratacdo em que pode revelar a viabilidade de competi¢do. Analisando
os precedentes citados, encontra-se a controvérsia do tema, possibilitando diversas
interpretacdes dos renomados doutrinadores brasileiros e principalmente do Tribunal de
Contas da Unido. Ao final, percebe-se que elastecer a aplicacdo da lei dentro do instituto da
licitacdo, pode acabar por infringir os principios constitucionais, normas imprescindiveis a
todo e qualquer ato da Administracdo Publica.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Licitacdo. Administracdo Publica. Principios.
Contratacdo direta. Inexigibilidade de licitagdo. Subcontratacdo. Viabilidade de competicéo.
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INTRODUCAO

O tema tratado neste trabalho versa sobre a subcontratacdo nos processos
oriundos de inexigibilidade de licitacdo, analisando, em seu contexto geral, as hipo6teses reais
e legais dessa modalidade de licitacdo, buscando descrever e compreender, através de

pesquisa doutrinaria e analises jurisprudenciais, a complexidade do tema.

A Administracdo Publica é o conjunto de 6rgdos que tem como finalidade

atender as necessidades da sociedade, primando sempre para o interesse publico.

Contudo, o Estado ndo tem capacidade para, sozinho, atender a todas as
necessidades publicas. E nesse ponto que entram as licitagdes, instituto indispensavel para a

Administracdo Pabica no que diz respeito as compras, alienacdes e servigos.

Com isso, a regra geral é que as contratagdes sejam precedidas de licitag&o.
Todavia, had os casos previstos em lei em que o legislador, primando pela agilidade e
eficiéncia, prevé o afastamento do certame, dando margem as contratacGes diretas,

consubstanciadas nas hipdteses de dispensa e inexigibilidade de licitacéo.

Acerca dessas hipdteses é que se extrai o problema central analisado neste

trabalho: sera possivel a subcontratacdo nas hipdteses de inexigibilidade de licitacdo?

O capitulo primeiro tem o proposito de apresentar 0s principios atinentes a

licitagdo, normas constitucionais que devem ser observadas nos atos da Administragdo



Publica, a fim de garantir o necessario equilibrio entre os atos dos agentes publicos e as

prerrogativas da Administragéo.

O segundo capitulo trata dos casos de contratacdo direta, onde se vera as
diferencas entre licitacdo dispensével, dispensada e inexigivel, bem como o rol das hipoteses

de inexigibilidade e a sua principal caracteristica: a inviabilidade de competicéo.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo, sera abordado a discussao central
deste trabalho, onde se discutird, através de jurisprudéncias e pesquisas, a possibilidade de
subcontratagdo na contratacdo direta, notadamente na inexigibilidade, trazendo os casos em
que a subcontratacdo nesta ultima modalidade, na qual ndo ha viabilidade de competicéo,
pode se constituir numa contradicdo elementar. A partir disso, serd abordada as situacGes
faticas que levam ao entendimento de que a subcontratacdo pode nos levar a conclusdo de que

a licitacéo estava, a todo tempo, travestida de legalidade.



1. ALICITACAO E SEUS PRINCIPIOS

Inicialmente ndo se pode falar em principios atinentes a licitacdo sem antes

repisar o conceito de licitacdo e de Administracdo Publica.

A Administracdo Publica é uma das funcbes do Estado que tem por objetivo
direto e imediato o atendimento das necessidades coletivas de atos concretos, sob o termo e

condicBes da Lei.!

Segundo Hely Lopes Meirelles, a Administracdo Publica divide-se em dois

sentidos, o objetivo subjetivo:

Em sentido formal, a Administracdo Publica, é o conjunto de 6érgaos
instituidos para consecucdo dos objetivos do Governo; em sentido material, é
0 conjunto das funcBes necessarias aos servicos publicos em geral; em
acepcao operacional, é o desempenho perene e sistematico, legal e técnico,
dos servicos do préprio Estado ou por ele assumidos em beneficio da
coletividade. Numa viséo global, a Administracdo Publica €, pois, todo o
aparelhamento do Estado preordenado a realizagdo de seus servigos, visando
a satisfacdo das necessidades coletivas.?

Maria Sylvia Zanella Di Pietro conceitua a Administracdo Publica como:

Em sentido objetivo, material ou funcional, a administragdo publica pode ser
definida como a atividade concreta e imediata que o Estado desenvolve, sob
regime juridico de direito publico, para a consecu¢do dos interesses
coletivos.

[.]

! DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 17. ed. S&o Paulo: Atlas, 2004. p. 59.
2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 25. ed. S&o Paulo: Malheieros, 2000, p.59.



Em sentido subjetivo, formal ou orgéanico, pode-se definir Administracdo
Pablica, como sendo o conjunto de 6rgdos e de pessoas juridicas aos quais a
lei atribui o exercicio da funcdo administrativa do Estado.®

Dessa forma, em sentido material € a atividade concreta e imediata que o
Estado desenvolve. E, em sentido formal, é o conjunto de 6rgdos e de pessoas juridicas que

exercem as atividades administrativas.*

Uma das mais importantes atividades da Administracdo Publica é a
licitacdo. E cedico que o Estado ndo possui capacidade para, sozinho, conduzir todas as
necessidades publicas, e, é por isso, que se faz necessario ressaltar a importancia do papel
desempenhado pela Administracdo em seus procedimentos licitatorios, conduzidos pela Lei

Federal 8.666/93.

O artigo 37 da Constituicdo Federal, em seu inciso XXI, ressalta a
importancia da licitacdo para a Administracdo Publica, uma vez que é através de suas

entidades estatais e autarquicas que realiza obras e servicos, faz compras e aliena bens.

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

XXI - ressalvados os casos especificados na legisla¢do, as obras,
servicos, compras e alienacBGes serdo contratados mediante processo de
licitacdo pulblica que assegure igualdade de condicbes a todos o0s
concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacBes de pagamento,
mantidas as condicOes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econbmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes.

Assim, para a realizacdo destas acdes da Administracdo Publica, se faz

necessario um procedimento seletivo prévio, a licitacdo. E através desta selecio que a

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 61/62.
* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 61/62.
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Administracdo convoca, mediante condigcdes por ela estipuladas, empresas interessadas na

apresentacédo de propostas para obras, compras, alienacoes e servigos.

Entende-se como licitacdo o procedimento administrativo mediante o qual a
Administracdo Publica abre uma sele¢do a todos os interessados, de acordo com o
instrumento convocatdrio, para formularem propostas dentre as quais selecionara e aceitara a

mais pertinente para a celebracéo do contrato.”

Celso Antbnio Bandeira de Mello define que a licitacéo é:

[...] um certame que as entidades governamentais devem promover e no qual
abrem disputa entre os interessados em com elas travar determinadas
relacdes de contetido patrimonial, para escolher a proposta mais vantajosa as
convencdes pulblicas. Estriba-se na idéia de competicdo, a ser travada
isonomicamente entre os que preencham os atributos e aptiddes necessarias
ao bom cumprimento das obrigaces que se propde assumir.®

Nas palavras de Odete Medauar, licitacdo pode ser, também, entendida

como:

Licitacdo, no ordenamento brasileiro, é processo administrativo em que a
sucessao de fases e atos leva a indicacdo de quem vai celebrar contrato com
a Administracdo. Visa, portanto, a selecionar quem vai contratar com a
Administracdo, por oferecer proposta mais vantajosa ao interesse publico. A
decisdo final do processo licitatorio aponta o futuro contratado.’

A licitacdo objetiva garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administracdo, de maneira a
assegurar oportunidade igual a todos os interessados e possibilitar o comparecimento ao

certame ao maior nimero possivel de concorrentes.? Esta diretamente ligada aos principios,

® MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2002. p. 468.

® MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2002. p. 466.

" MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 10. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 205.

8 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 10. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 208.
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haja vista ser estes as diretrizes de todo e qualquer ato da Administracdo, garantindo a toda

sociedade a legalidade da atuacéo do Estado.

1.1 Os Principios Constitucionais e seus correlatos na Licitacdo Publica

De inicio, ha que se ressaltar a importancia da analise dos principios, pois
estes servem como vetores para guiarem toda a atuagdo da Administracdo publica, garantindo

a sociedade que o Estado se valera de normas constitucionais para a realizacdo de atos.”

Tais principios s&o como normas das atividades da Administracdo Publica.
Sao essas normas que regem os 6rgaos e entes da administracdo direta e indireta nas suas
atividades. Representam papel relevante nesse ramo do direito, permitindo a Administragdo e
ao Poder Judiciario estabelecer o necessario equilibrio entre os direitos dos administrados e as

prerrogativas da Administrac&o.'°

Nas palavras de Miguel Reale, principios sdo:

[...] enunciagbes normativas de valor genérico, que condicionam e orientam
a compreensdo do ordenamento juridico, quer para a sua aplicacdo e
integracdo, quer para a elaboracdo de novas normas. Cobrem, desse modo,
tanto o campo da pesquisa pura do Direito quanto o de sua atualizacdo
pratica.”!

A Administracdo ao selecionar particulares para a prestacao de servigos, ndo

poderd nunca se abster da observacdo destes principios, haja vista que estes ndo se tratam

apenas de uma questdo moral, mas mais ainda de uma questao legal.*2

® MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Licitacdo e seus principios na Jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 1999. p.7.

10 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Licitacdo e seus principios na Jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 1999. p. 7/9.

1 REALE, Miguel. LicBes preliminares de Direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2006. p. 303.

2 REALE, Miguel. Lic8es preliminares de Direito. 27. ed. S&o Paulo: Saraiva. 2006. p. 303/304.
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Parte destes principios ja se encontram consubstanciado no art. 37 da
Constituicdo Federal, sendo eles legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e

eficiéncia. Outros, por sua vez, sdo normas especificas da licitacao.

Além disso, a Lei Federal 8666/93 que trata da licitacdo e dos contratos
administrativos traz uma diversidade de principios a serem observados pela Administracéo, na
consecucdo de seus atos, sendo considerado um dos dispositivos de maiores destaque na Lei,

verbis:

Art. 3° A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a
Administracdo 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 vinculagdo ao
instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhe séo
correlatos.

A partir dessas explicitagcbes, analisar-se-4 alguns dos principios
fundamentais na aplicabilidade da Lei de LicitacGes, tais como o da moralidade, legalidade,

isonomia, publicidade, do julgamento objetivo e vinculacdo ao instrumento convocatdrio.

1.1.1 Moralidade

Instituido pela Constituicdo de 1988 como um dos principios norteadores da
Administracdo Publica, o principio da moralidade é também de suma importancia para a
licitacdo publica, vez que esta ligado a ética e a moral, preceitos necessarios aos atos

praticados pela Administracdo Publica.'®

13 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 10. ed. Rio de Janeiro: Lamen Jiris,
2003. p. 200.
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O principio da moralidade imp&e ao administrador publico o dever de agir
com probidade, lealdade e boa-fé para com os licitantes, bem como de acordo com as regras

da boa administrag&o.™*

Tal principio significa que o procedimento licitatorio ter4 de ocorrer de
acordo com condutas éticas, 0 que impde aos licitantes e a Administracdo agir com estrita

obediéncia as regras do certame, como também com honestidade e lealdade.™

Ainda nessa esteira, para 0 Ministro lvan Luz por ser a inexigibilidade um
procedimento onde o administrador tem que se valer de uma devida cautela, se faz necessario
que sua conduta siga as diretrizes legais e morais que regulam a atividade administrativa,

“para que nao prolifere a corrupcéo estimulada pelas preferéncias imotivadas.'®

Alexandre de Moraes explica o referido principio da seguinte forma:

[...] pelo principio da moralidade administrativa, nao bastara ao
administrador o estrito cumprimento da estrita legalidade, devendo ele, no
exercicio de sua funcdo publica, respeitar os principios éticos de
razoabilidade e justica, pois a moralidade constitui, a partir da Constituicdo
de 1988, pressuposto de validade de todo ato da administragdo pablica.'’

Nesse sentido, da mesma forma que a moral comum é imposta a todo e
qualquer cidaddo para sua conduta perante a sociedade®, a moral administrativa é também
imposta ao agente publico para a realizacdo de seus atos juntamente com a Administracao

Publica, visando sempre 0 bem comum.

1 GASPARINI, Di6genes. Direito Administrativo. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 10.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2002. p. 476.

* Apud FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Contratacdo Direta sem Licitacdo: Modalidades, Dispensa e
Inexigibilidade de Licitacdo. 5. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. p. 190.

' MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 6. ed. S&o Paulo: 1999. p. 193.

¥ MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 6. ed. S&o Paulo: 1999. p. 193.
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1.1.2 Legalidade

A legalidade como principio da Administracdo, significa dizer que o
administrador publico esta, em toda a sua atividade administrativa, submetido a Lei e suas
formalidades normativas, bem como as exigéncias do bem comum, ndo podendo deles se

afastar, sob pena de praticar ato ilicito.*

E a subordinacdo da atividade administrativa as normas gerais de direito,
devendo o administrador se utilizar apenas do que a Lei autorizar. Dessa forma, sé é licita a

atividade do administrador se esta estiver de acordo com o dispositivo na Lei.?

No que tange as licitagdes, os agentes publicos sdo o0s principais
subordinados a Lei Federal 8666/93, ndo podendo, de forma alguma, descumprir as normas e

as condicdes do edital, ao qual esta estritamente vinculada.?*

José dos Santos Carvalho Filho ao explicar a importancia do principio da

legalidade nas licitacdes, leciona que:

[...] o administrador observe as regras que a lei tracou para o procedimento.
E a aplicacio do devido processo legal, segundo o qual se exige que a
Administracdo escolha a modalidade certa; que seja bem clara quanto aos
critérios seletivos; que sé deixe de realizar a licitacdo nos casos permitidos
na lei; que verifique, com cuidado, os requisitos de habilitacdo dos
candidatos, e, enfim, que se disponha a alcangar 0s objetivos colimados,
seguindo os passos dos mandamentos legais.??

¥ MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Licitac&o e seus principios na Jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 1999. p.16.

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2002. p. 84.

2L MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2002. p. 84.

22 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 10. ed. Rio de Janeiro: Limen Jdris,
2003. p. 200.
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No entanto, a aplicabilidade desse principio nos casos de subcontratacdo nos
processos de inexigibilidade de licitacdo é algo ainda dificil de se definir, haja vista que
devido as lacunas e peculiaridades da Lei nesse assunto, bem como o subjetivismo de cada
agente publico, a interpretacdo acaba sendo de forma diferenciada. E a partir desse ponto que

se discute a legalidade ou ndo da subcontratacdo nas contratagdes diretas.

1.1.3 Isonomia

Também conhecido como principio da igualdade, este principio garante a
igualdade de direitos a todos os participantes do procedimento licitatorio. E a garantia de um
tratamento igualitario a todos os concorrentes do certame sem nenhum tipo de privilégio ou

preferéncia.?

Visa a eliminacdo de discriminages, distingdes de tratamento ou condicdes
capazes de frustrar a competicdo entre os licitantes devendo todos receber o mesmo

tratamento da Administracio publica.?

E de fundamental importancia nas licitacdes pablicas, uma vez que o ponto
central do processo licitatorio é a escolha da proposta mais vantajosa para a administracdo
publica. Tal escolha deve ser dada de forma imparcial vedando qualquer tipo de privilégio em

relagdo aos demais licitantes.?

No entanto, nos casos de subcontratacdo, este principio coloca-se de forma

relativa a cada caso ndo significando dizer que hé total liberdade no procedimento licitatorio.

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 10. ed. Rio de Janeiro: Lamen Jiris,
2003. p. 200.

* MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Licitacdo e seus principios na Jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 1999. p.137.

2 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Licitacdo e seus principios na Jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 1999. p.137.
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1.1.4 Impessoalidade

Consagra-se neste principio, a idéia de que todos os atos da Administracao
Publica serdo tratados de forma isondmica garantido a todos os administrados 0 mesmo

tratamento, sem qualquer tipo de favoritismo ou privilégio.?®

Para Celso Antdnio Bandeira de Mello, este principio diz o seguinte:

No principio da impessoalidade se traduz a idéia de que a Administracdo tem
gue tratar a todos os administrados sem discriminagdes, benéficas ou
detrimentosas. Nem favoritismo nem persegui¢des sdo toleraveis. Simpatias
ou animosidades pessoais, politicas ou ideoldgicas ndo podem interferir na
atuacdo administrativa e muito menos interesses sectarios, de fac¢fes ou
grupos de qualquer espécie. O principio em causa é sendo o proprio principio
da igualdade ou isonomia.?’

Todavia, nas palavras de Didgenes Gasparini, este principio é visto por duas
vertentes. Ha quem entenda que o principio da impessoalidade nada mais é que o prdprio
principio da isonomia, haja vista ter este principio a garantia de nenhum tipo de privilégio
perante 0s outros participantes. A outra vertente é a de que essa preposicdo é o proprio
principio da finalidade, uma vez que determina ao administrador que pratique o ato,

exclusivamente pra o seu fim legal.?®

No entanto, é cedigo dizer que o referido principio coaduna-se com o
principio da isonomia®®, onde impde que todo e qualquer ato ou escolha da administragdo
publica h& de ser dada de forma impessoal sem nenhuma discriminagdo de qualquer natureza

ou privilégio de pessoa.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2002. p. 474.

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2002. p. 96.

28 GASPARINI, Di6genes. Direito Administrativo. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 9.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p.306.
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No ramo das licitacBes, a escolha da melhor proposta ndo devera, de
maneira alguma, ser escolhida em razao de identidade, funcéo ou prestigio. A impessoalidade

indica que a decisdo do julgador independa de sua identidade.*

1.1.5 Publicidade

Elencado no art. 37 da Constituicdo Federal, o principio da publicidade € de
grande valia para a Administragdo, uma vez que todos 0s seus atos serdo publicados,
afastando, assim, qualquer possivel tentativa de ilegitimidade na conduta dos agentes

administrativos.®

Nas palavras de José dos Santos Carvalho Filho, o principio da publicidade

é de grande valia uma vez que:

[...] indica que os atos da Administragdo devem merecer a mais ampla
divulgacdo possivel entre os administrados, e isso porque constitui
fundamento do principio propiciar-lhes a possibilidade de controlar a
legitimidade da conduta dos agentes administrativos. S6 com a transparéncia
dessa conduta é que poderdo os individuos aquilatar a legalidade ou ndo dos
atos e o grau de eficiéncia de que se revestem.*

E de grande importancia para os procedimentos licitatrios, pois segundo

José dos Santos Carvalho Filho “a licitacdo deve ser amplamente divulgada, de modo a

possibilitar o conhecimento de suas regras a um maior nimero possivel de pessoas.”*®

% JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios & lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 8. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2000.

31 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 10. ed. Rio de Janeiro: Lamen Jiris,
2003. p. 17.

%2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 10. ed. Rio de Janeiro: Lamen Jiris,
2003. p. 21.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 10. ed. Rio de Janeiro: Limen Jdris,
2003.p. 201.
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Sendo assim, a publicidade deve estar presente em todos os atos e fases da
licitacdo, garantindo aos concorrentes 0 acompanhamento do que esta ocorrendo nas etapas do

processo, bem como a certeza de que o certame esté revestido de atos legitimos e legais.*

Ademais, tal principio traz grandes beneficios para a Administracdo, uma
vez que quanto maior a publicidade no procedimento licitatério, maior serd o nimero de
interessados e consequientemente maiores serdo as possibilidades de boas propostas para o

certame.®

1.1.6 Eficiéncia

Entende-se por eficiéncia todo e qualquer ato que seja prestado com
qualidade, presteza e perfeicdo. E “o modo pelo qual se processa o desempenho da atividade

administrativa; a idéia diz respeito, portanto, & conduta dos agentes”.*®

Para a Administracdo Publica, o principio da eficiéncia refere-se ao bom
desempenho do agente da administracdo, do qual se espera a melhor atuacéo possivel em suas
atribuicbes, bem como ao modo de organizacdo e estruturacdo para alcancar os melhores

resultados na prestagéo do servico pablico.*’

Alexandre de Moraes leciona o referido principio como:

[...]Jo que impde & Administracdo Pablica direta e indireta e a seus agentes a
persecucdo do bem comum, por meio do exercicio de suas competéncias de
forma imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz, sem burocracia e
sempre em busca da qualidade, primando pela adogdo dos critérios legais e

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 306/307.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 10. ed. Rio de Janeiro: Lamen Jiris,
2003. p. 201.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 10. ed. Rio de Janeiro: Lamen Jiris,
2003. p. 23.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 83.
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morais necessarios para a melhor utilizacdo possivel dos recursos publicos,
de maneira a evitar desperdicios e garantir uma maior rentabilidade social.*®

José Dos Santos Carvalho filho vai além, acrescenta que este principio ndo
visa sO a eficiéncia nos servicos publicos, como também deve ser observado em relagdo “a
moderna tecnologia e aos métodos hoje adotados para obter a qualidade total da execucdo das

atividades a seu cargo”.*®

No campo das Licitagdes Publicas, o principio da eficiéncia devera ser
aplicado pelo administrador na sua forma de atuagéo, principalmente para a contratacdo de
obras, compras e servicos, na qual devera se atentar sempre a melhor proposta, a fim de evitar

desperdicios para os recursos publicos.

1.1.7 Da vinculacéo ao instrumento convocatério

A Lei Federal 8666/93 em seu art. 41 dispde que “a Administracdo ndo pode
descumprir as normas e condicdes do edital, ao qual se acha estritamente vinculada”. Nesse

caso, o edital torna-se Lei entre as partes.*

O edital é o instrumento o qual leva ao conhecimento de toda a sociedade a
abertura de um novo certame, fixando suas regras, normas e condi¢fes. Como bem conceitua
Marcal Justen Filho, o edital nada mais é que “o fundamento de validade dos atos praticados

no curso da licitacao”.*

¥ MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislacdo Constitucional. 4. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2004. p. 799.

¥ CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 10. ed. Rio de Janeiro: Lamen Jdris,
2003. p. 22.

0 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios & lei de LicitagBes e Contratos Administrativos. 8. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2000. p. 417.

* JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios & lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 8. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2000. p. 417.
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Mauro Roberto Gomes de Mattos assim explica esse principio:

[...] o principio da ampla acessibilidade as concorréncias publicas, como
especificacdo do principio da isonomia, tem como instrumento
complementar a exigéncia do certame como forma de contratagdo, contidas
as exigéncias das normas do edital, que, como “lei entre as partes”, deve
guardar correspondéncia com a razoabilidade e a finalidade, buscando
sempre a investidura da melhor proposta ou servigo.*

Este principio submete tanto a Administracdo Publica licitante como os
interessados na licitagdo, os proponentes, pois estes ndo podem deixar de observar os termos e

condic6es do edital.**

E de clareza solar a importancia deste principio, uma vez que por ele evita-
se a modificacdo de regras, critérios do certame, como também evita qualquer tentativa de

violagdo & moralidade e a probidade administrativa.**

Ainda nessa temética, caso ndo seja respeitado esses termos e condi¢des do
instrumento convocatério, como por exemplo, deixar de apresentar documentacdo exigida,

serdo os proponentes desclassificados e receberéo, de volta, lacrado, sua proposta.*

1.1.8 Do julgamento objetivo

Corolario ao principio da vinculacdo ao instrumento convocatério, o

principio do julgamento objetivo assegura que o julgamento das propostas ha de ser feito com

base nos critérios e normas fixados no edital.*®

*2 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Licitacdo e seus principios na Jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 1999. p. 146/147.

*® GASPARINI, Di6genes. Direito Administrativo. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 437.

* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 10. ed. Rio de Janeiro: Lamen Jdris,
2003. p. 202.

** DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 17. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004. p. 308.
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Este principio esta consignado no art. 44 da Lei de Federal de licitacbes e
contratos, onde explica que “no julgamento das propostas, a Comissdo levard em
consideracdo os critérios objetivos definidos no edital ou no convite, os quais ndo devem
contrariar as normas e principios estabelecidos por esta Lei”. Ainda nessa linha de

pensamento, o art. 45 da mesma lei complementa que:

Art. 45 O julgamento das propostas serd objetivo, devendo a Comissdo de
licitacdo ou o responsavel pelo convite realiza-lo em conformidade com os
tipos de licitacdo, os critérios previamente estabelecidos no ato convocatorio
e de acordo com os fatores exclusivamente nele referidos, de maneira a
possibilitar sua afericdo pelos licitantes e pelos 6rgdos de controle.

Dessa forma, os critérios adotados para o julgamento das propostas devem
seqguir estritamente as regras do edital, evitando-se qualquer subjetivismo ou intromissao de

agentes da administrac&o.*’

Para as Licitacdes Publicas, tal principio € de grande importancia, uma vez
que “a objetividade demonstra sempre uma importancia, pois retira da comisséo julgadora
discricionariedade de escolher licitante que descumpra norma contida no edital, mesmo que a

proposta seja menor do que as das demais concorrentes”.*®

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 10. ed. Rio de Janeiro: Lamen Jiris,
2003. p. 202.

“" MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2002. p. 476.

* MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Licitag&o e seus principios na Jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Limen

Juris, 1999. p. 149.
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2. DAS CONTRATACOES DIRETAS NA LICITACAO PUBLICA

Como visto anteriormente, o artigo 37 da Constituicdo Federal traz em seu
inciso XXI a obrigatoriedade de licitacdo para os contratos de obras, servigos, compras e
alienacdes, como também para a concessdo e permissao de servigos publicos, onde garante a

igualdade de condicdes a todos os participantes.*

Juntamente com a Constituicdo Federal estd a Lei Federal 8666/93 que
determina, também, em seu artigo 1°, a obrigatoriedade de licitacdo. Referida Lei estabelece
que os trés poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além dos
orgdos da Administracdo indireta, como os fundos especiais, autarquias, fundacdes publicas,
empresas publica, sociedade de economia mista e demais entidades controladas, estardo

submetidas ao regime da licitacao.™

Entretanto, a mesma Lei que torna obrigatoria a licitagdo traz as excegdes a
essa obrigatoriedade, hipGteses em que a licitacdo deixa de ser obrigatéria seja por nao
compatibilizar com o rito, seja pela demora do processo licitatorio.”* Tais hipéteses estdo
contidas nos artigos, 17, 1 e Il, 24 e 25 da referida Lei Federal, e sdo elas, licitacdo

dispensada, licitacdo dispensavel e licitacdo inexigivel, respectivamente.

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 310.

0 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 17. ed. S&o Paulo: Atlas, 2004. p. 310.

*' CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 10. ed. Rio de Janeiro: Limen Jiris,
2003. p. 205.
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Nesses casos, a Administracdo Publica ndo tem a responsabilidade de licitar.
A licitacdo acaba prejudicando o certame devida a particularidade de cada excegdo como

melhor se vera adiante.

Para melhor entendermos o assunto, necessario se faz a leitura das palavras

de Athayde Fontoura, onde explica que:

Entendeu, portanto, o legislador haver casos em que a licitacdo ndo pode ser
aplicada, pois ndo é o caminho para alcancar a proposta mais vantajosa, em
decorréncia da impossibilidade juridica de competigdo entre contratantes,
quer pela natureza especifica do neg6cio, quer pelos objetivos sociais da
administracdo.

Dessa forma, mesmo sendo a regra, a obrigatoriedade da licitacdo para
obras, servicos, compras e alienacfes da Administracdo Publica, ha algumas situacGes
previamente estabelecidas pela Lei Federal, onde a regra de licitar cede espaco as razdes onde

revelam nitido interesse pablico.”

Todavia, ha que se falar que essa excecdo a obrigatoriedade de licitar ndo
significa inaplicacdo dos principios que orientam a atividade administrativa, nem caracteriza
sua livre atuacdo. Na contratagdo direta, “o administrador esta obrigado a seguir um
procedimento administrativo determinado, destinado a assegurar (ainda nesses casos) a

permanéncia dos principios juridicos fundamentais”.**

Como melhor explica Jorge Ulysses Jacoby Fernandes:

2 FONTOURA FILHO, Athayde. Férum de Contratacdo e Gestao Publica. Belo Horizonte: 2003, p. 8161.

> FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Contratacdo Direta sem Licitacdo: Modalidades, Dispensa e
Inexigibilidade de Licitagdo. 5. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. p. 178.

> JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios & lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 8. ed. S&o Paulo:
Dialética, 2000. p. 24.
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a contratacdo direta sem licitacdo é uma permissdo especial concedida pelo
legislador a Administragéo, tendo sido recomendado pelo Tribunal de Contas
da Unido que se constituisse sempre em excecdo, a fim de que a regra
prevalecesse.>

O objetivo da Lei é de evitar fraudes nas hipoteses de Licitacdo dispensavel,
dispensada e inexigivel. O art. 89 da Lei Federal 8.666/93 estabelece que constitui crime
deixar de observar as formalidades pertinentes a inexigibilidade e a dispensa de licitagcdo. Por
isso € que devera estar devidamente comprovada e documentada a presenca dos requisitos

legais que autorizam a contratacio direta.”®

2.1 Diferencas entre Licitacdo Dispensada e Dispensavel

A discussdo entre as diferencas entre licitacdo dispensada e licitagcdo
dispensavel, ndo &, ainda, unanimidade no sistema juridico brasileiro.>” Entretanto, necessario

se faz explicar o conceito destas modalidades para depois discutirmos suas diferencas.

As hipoteses de licitacdo dispensada estdo elencadas no artigo 17, | e 1l da
Lei Federal 8666/93, e se referem a alguns casos especificos de alienacéo de bens publicos, e

esta sempre condicionada a existéncia de interesse publico.

Nessa modalidade de licitagdo ndo ha a possibilidade de se obter um

procedimento competitivo, haja vista a licitacdo j& ser dispensada pela prépria Lei, ndo

* FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Contratacdo Direta sem Licitacdo: Modalidades, Dispensa e
Inexigibilidade de Licitacdo. 5. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. p. 671.

*® FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Contratacdo Direta sem Licitacdo: Modalidades, Dispensa e
Inexigibilidade de Licitagdo. 5. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. p. 190.

> FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Contratacdo Direta sem Licitacdo: Modalidades, Dispensa e
Inexigibilidade de Licitacdo. 5. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. p. 191.
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cabendo, assim, nenhuma discricionariedade do administrador para querer a realizacdo do

certame.*®

Abordando sobre o tema de licitacdo dispensada, Didgenes Gasparini assim

escreveu:

[...] licitacdo dispensada é a ocorréncia na realidade da hipétese legal em que
a Administracdo Publica esta liberada de licitar por expressa determinagao
dessa lei. Em tais situacdes, ndo cabe a Administragdo Publica qualquer ato,
medida ou procedimento para liberar-se da licitacdo, pois essa lei ja
determina sua dispensa.”

Depreende-se, assim, que a referida modalidade ja esta prevista na Lei
Federal de Licitagdes, ndo podendo de forma alguma ser liberada por qualquer ato ou medida

superveniente. Sua modalidade j& garante a dispensa do certame.®

Ja na licitacdo dispensavel, a competicdo entre os concorrentes configura-se
vidvel, porém a licitacdo torna-se inconveniente devido aos valores norteadores da atividade

administrativa, podendo acarretar grandes prejuizos aos interesses coletivos e individuais.**

Nesta, entrega-se as autoridades competentes a decisdo para dispensar ou
ndo o certame.®® A Administracéo PUblica tem a faculdade de fazer ou ndo a licitacdo quando

a Lei estabelecer que o caso é de dispensa.

%8 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios & Lei de LicitacBes e Contratos da Administracéo Publica. 5.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 196.

¥ GASPARINI, Di6genes. Direito Administrativo. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 507.

% GASPARINI, Di6genes. Direito Administrativo. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 507.

61 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios & lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 8. ed. S&o Paulo:
Dialética, 2000. p. 233.

%2 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios & Lei de Licitac6es e Contratos da Administragdo Publica. 5.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 196.
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Isso ocorre porque, em determinados casos, surgem circunstancias especiais,
previstas em Lei, que facultam a ndo realizacdo da licitacdo pelo administrador, que em

principio era imprescindivel.

Entretanto, mesmo havendo hipétese em que a Lei autoriza a dispensa do
procedimento licitatorio, a Administracdo pode decidir por fazer o certame se este for

conveniente ao interesse puiblico.”

Suas hipdteses estdo dispostas no artigo 24 da Lei Federal de licitaces e,
constituem um rol taxativo, ou seja, “a administracdo s6 podera dispensar-se de realizar a

competicdo se ocorrente uma das situacdes previstas na Lei Federal”.*

Pode-se observar que nessa modalidade de licitacdo dispensavel, existe para
a Administracdo Publica, certa discricionariedade ja que ela pode decidir de acordo com as
circunstancias se dispensa ou ndo a competi¢do. Assim, a Administracdo podera escolher pela

licitacdo ou pela dispensa, atentando-se sempre ao interesse publico.®®

Porém, ressalte-se que para aplicar a dispensa de licitacdo, devera as
circunstancias de o caso concreto enquadrar-se no dispositivo legal, preenchendo todos os
requisitos. Logo, “ndo é permitido qualquer exercicio de criatividade ao administrador,

encontrando-se as hipéteses de licitacdo dispensavel previstas expressamente na Lei”.%

% PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentérios & Lei de LicitacSes e Contratos da Administragdo Publica. 5.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 259.

% PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios & Lei de LicitacBes e Contratos da Administracéo Publica. 5.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 259.

% PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios a Lei de Licitaces e Contratos da Administracéo Publica. 5.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 259.

% FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Contratacdo Direta sem Licitacdo: Modalidades, Dispensa e
Inexigibilidade de Licitacdo. 5. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. p. 289.
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Para a escolha dessa modalidade de licitacdo, € de suma importancia a

justificativa que comprove a sua conveniéncia, atentando-se sempre para o interesse social

publico. Sendo assim, a Administracdo ndo pode por qualquer motivo escolher pela dispensa

do certame, ela precisa ser oportuna, sob todos os aspectos, para o Poder Publico.

No entanto, existe uma pequena distingdo entre os artigos 17 e 24 da Lei

Federal de LicitacGes. No primeiro, ndo ha a possibilidade de licitagdo, a propria Lei ja

dispensa o procedimento licitatorio. J& no segundo a Administragdo faculta ao administrador a

escolha pela licitacio ou pela dispensa.®”’

Grandes sdo as discussdes acerca dessas diferencas. Para Margal Justen

Filho, ndo h& que se falar nessa distingdo. Em suas palavras:

[...] ndo se afigura procedente a distin¢do, a nosso ver. Em ambos 0s casos, 0
legislador autoriza contratacdo direta. Essa autorizacdo legislativa ndo é
vinculante para o administrador. Ou seja, cabe ao administrador escolher
entre realizar ou nio a licitacdo.®®

Contudo, para Jorge Ulisses Jacoby, diferentes sao essas modalidades, onde:

A principal distincdo entre licitacdo dispensada, tratada no art. 17, e as
dispensas de licitacdo, estabelecidas no art. 24, repousa no sujeito ativo que
promove a alienagdo, figurando no primeiro caso a Administracdo, no
interesse de ceder parte do seu patriménio, vender bens ou prestar servigos e,
nos casos do art. 24, a situacdo é oposta, estando a Administracdo, como
regra, na condicdo de compradora ou tomadora de servicos.

Outro aspecto distintivo entre licitacdo dispensada e dispenséavel é o fato de
gue, em principio, na primeira ndo € necessario observar as formalidades do
art. 26 da Lei n° 8666/93, significando, com isso, simplificacdo. Assim,
conquanto esse artigo seja bom orientador para salvaguardar o gestor, ndo é
obrigatério seu pontual acatamento, exceto em se tratando de licitacdo
dispensada, regulada pelos $$ 2° e 4° do art. 17. Na dispensa de licitacdo, ao

" PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios a Lei de LicitacBes e Contratos da Administracéo Publica. 5.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 196.
%8 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios & lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 8. ed. S&o Paulo:

Dialética, 2000. p. 233.
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contrario, com a ressalva dos incisos | e Il do art. 24, é sempre obrigatério
acatar as formalidades instituidas no art. 26 da Lei de Licitagdes. *

Portanto, observando as explicagdes de Marcal Justen Filho e Jorge Ulisses
Jacoby Fernandes, é cedico a que ndo ha grande diferenca entre as duas modalidades, uma vez
que as duas modalidades tratam da dispensa de licitacdo. No entanto, a Unica diferenca € que
na licitacdo dispensada ndo héa a faculdade de escolha pela licitacdo, ela ja é determinada na
prépria Lei. Ja na dispensavel, o legislador nos d& a oportunidade de decidir ou ndo peca

dispensa, mesmo se tratando de hipéteses, também, ja elencadas na Lei.”

2.2 A Inexigibilidade de Licitacao

Definida na Lei Federal de Licitacdo como outra modalidade de contratagédo
direta, a inexigibilidade se aplica quando ndo ha viabilidade de competicdo entre o0s
ofertantes. Como diz o proprio artigo 25 da mencionada lei, “é inexigivel a licitacdo quando

houver inviabilidade de competicdo”.

Por Inexigibilidade entende-se haver casos em que a licitacdo ndo poderéa ser
aplicada, seja por haver um so ofertante para a execucdo do contrato, seja porque fazia jus as

peculiaridades no objeto contratual requerido pela Administracdo Pablica.”

Para melhor entender a Inexigibilidade, faz-se necessario as palavras de
Maria Sylvia Zanella Di Pietro que ao explicar a diferenca entre Inexigibilidade e Dispensa,

assim expoe:

% FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Contratacdo Direta sem Licitacdo: Modalidades, Dispensa e
Inexigibilidade de Licitacdo. 5. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. p. 191.

" FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Contratacdo Direta sem Licitacdo: Modalidades, Dispensa e
Inexigibilidade de Licitagdo. 5. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. p. 192.

" FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Contratacdo Direta sem Licitacdo: Modalidades, Dispensa e
Inexigibilidade de Licitacdo. 5. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. p. 529.
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A diferenca bésica entre as duas hipéteses estd no fato de que, na dispensa,
h& possibilidade de competicdo que justifique a licitacdo; de modo que a lei
faculta a dispensa, que fica inserida na competéncia discricionaria da
Administracdo. Nos casos de inexigibilidade, ndo ha possibilidade de
competicdo, porque sO existe um objeto ou uma pessoa que atenda as
necessidades da Administracéo; a licitagdo é, portanto, inviavel.”

Como visto, na Inexigibilidade ndo ha a discricionariedade do agente
publico para decidir sobre a realizacdo da licitacdo ou ndo. O administrador se vé obrigado a
ndo realizar, vez que por existir s6 um objeto, ou s6 uma pessoa que atenda aos requisitos da

futura contratacdo, ndo ha, dessa forma, a competicéo.

Diogenes Gasparini ao falar da inexigibilidade, assim explica:

[...] a inexigibilidade da licitagdo é a circunstancia de fato encontrada na
pessoa que se quer contratar, ou com quem se quer contratar, que impede 0
certame, a concorréncia; que impossibilita o confronto das propostas para 0s
negocios pretendidos por quem, em principio estd obrigado a licitar, e
permite a contrataco direta, isto é, sem a prévia licitagdo.”

Sendo assim, mesmo que a Administracdo desejasse optar pela licitagéo,
esta seria inviavel, devida a auséncia de ofertantes, de propostas para o caso em questdo.
Logo, se ndo ha concorrentes, ndo tem competicdo e conseqientemente, ndo tendo

competicdo nio havera a licitagdo.”

Entende-se que a inviabilidade de competicdo “ocorre em casos em que a

necessidade estatal apresenta peculiaridades que escapam aos padrdes de normalidade”. Ou

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 14. ed. S&o Paulo: Atlas, 2002. p. 310.
® GASPARINI, Di6genes. Direito Administrativo. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 542.
™ GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 542.
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seja, 0 objeto a ser contratado pela Administracdo escapa da normalidade seja pela natureza

especifica do objeto, seja pelos objetivos sociais da administracio.”

Dessa forma, conclui-se que para contratar com a Administracdo mediante
inexigibilidade de licitacdo, ha que se ficar comprovada, acima de tudo, a inviabilidade de
competicdo.”® O préprio Tribunal de Contas da Unido, em seus acordéos vem ressaltando a
importancia da comprovacdo da inviabilidade de competicdo para a caracterizagcdo da

inexigibilidade:

REPRESENTACAO. CONTRATACAO DIRETA  IRREGULAR.
INSTRUCAO DE PROCESSO DE DISPENSA, INEXIGIBILIDADE E
RETARDAMENTO. PROCEDIMENTO DE PESQUISA DE PRECO.
MULTA. DETERMINACOES.

1. Deve ser observada a necessidade de instruir o processo de dispensa,
de inexigibilidade ou de retardamento com a razdo da escolha do fornecedor,
a justificativa de preco e o documento de aprovacao dos projetos de pesquisa
aos quais os bens serdo alocados, atentando-se ainda para o cumprimento do
principio da motivacdo dos atos administrativos.

2. Deve ser estabelecido procedimento padronizado de pesquisa de pregos,
em que seja exigido o minimo de trés propostas e completo detalhamento da
proposta pelo fornecedor, em conformidade com o solicitado e deve haver
vinculagdo entre o valor indicado na proposta e o efetivamente contratado.

3. Deve-se abster de contratar por inexigibilidade de licitagdo quando
houver viabilidade de competic&o.”’

Segundo o artigo 25 da Lei Federal de LicitagcOes, essa anormalidade

proporcionada pela inexigibilidade, pode se dar por existir apenas um fornecedor exclusivo

™ JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios & lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 8. ed. S&o Paulo:
Dialética, 2000. p. 278.

® JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios & lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 8. ed. S&o Paulo:
Dialética, 2000. p. 271.

" TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Representacdo n° 006.026/2004-7. Segunda Camara. Rel. Min.
Benjamin Zymler. Brasilia, data de julgamento 13 de fevereiro de 2007. Data de publicacdo 15 de fevereiro de
2007.
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para 0 objeto em questdo, pela necessidade de contratar servigos técnicos especializados,
executados por profissionais de notdria especializacdo ou, ainda, para a contratacdo de
profissional de qualquer setor artistico, diretamente ou através de empresario exclusivo, desde

que consagrada pela critica especializada ou pela opinido publica.

Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de competicao,
em especial:

| - para aquisicdo de materiais, equipamentos, ou géneros que s6 possam ser
fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo,
vedada a preferéncia de marca, devendo a comprovacao de exclusividade ser
feita através de atestado fornecido pelo 6rgéo de registro do comércio do
local em que se realizaria a licitacdo ou a obra ou o servico, pelo Sindicato,
Federacdo ou Confederacdo Patronal, ou, ainda, pelas entidades
equivalentes;

Il - para a contratacdo de servigos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei,
de natureza singular, com profissionais ou empresas de notdria
especializagdo, vedada a inexigibilidade para servigos de publicidade e
divulgacéo;

I11 - para contratacdo de profissional de qualquer setor artistico, diretamente
ou através de empresario exclusivo, desde que consagrado pela critica
especializada ou pela opinido publica.

§ 1° Considera-se de notdria especializacdo o profissional ou empresa cujo
conceito no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior,
estudos, experiéncias, publicacBes, organizacdo, aparelhamento, equipe
técnica, ou de outros requisitos relacionados com suas atividades, permita
inferir que o seu trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais adequado a
plena satisfacdo do objeto do contrato.

§ 2° Na hipotese deste artigo e em qualquer dos casos de dispensa, se
comprovado superfaturamento, respondem solidariamente pelo dano causado
a Fazenda Publica o fornecedor ou o prestador de servigos e 0 agente publico
responsavel, sem prejuizo de outras san¢des legais cabiveis.

Diferentemente da licitacdo dispensavel, onde as hipdteses sdo taxativas, na
qual sé pode ocorrer a dispensa da licitacdo nas situacBes previstas no artigo 24, a

inexigibilidade é de natureza mais exemplificativa do que taxativa, haja vista a possibilidade
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de ocorrer outras situacdes ndo previstas no artigo 25, mas que se enquadrem no conceito

bésico.”

Com isso, outras hipdteses de contratacdo direta por inexigibilidade poderao
ser praticadas, mesmo que ndo explicitadas dentro dos trés incisos. Contudo, devera ser
observada pelo administrador, a real impossibilidade de qualquer outro modo de competicéo,

prevalecendo sempre a discricionariedade e 0 bom senso.

2.2.1 Aquisicao de materiais por fornecedor exclusivo

Trata-se aqui de casos em que o produto devera ser unico e o fornecedor
exclusivo. O inciso | do artigo 25, nos informa que nesses casos especificos de exclusividade,
o legislador restringiu somente aos casos de compras. “Servigos e obras ndo foram abrangidos

nessa hipétese, sendo pacifica a jurisprudéncia a respeito”.”

No entanto, as aquisicdes de materiais por fornecedor exclusivo é um tema
polémico devido as dificuldades na comprovacdo da exclusividade do fornecedor. Para a
contratacdo de determinado produto atraves da inexigibilidade, faz-se necessaria a sua

comprovacéo de exclusividade.®

O Tribunal de Contas da Unido ja determinou aos 6rgdos e entidades “que
adotem medidas cautelares visando a assegurar a veracidade das declaracdes prestadas pelos

orgdos e entidades emitentes”. Essa medida evita que os administradores da licitacdo

® PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios & Lei de Licitaces e Contratos da Administracéo Publica. 5.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 275/276.

" FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Contratacdo Direta sem Licitacdo: Modalidades, Dispensa e
Inexigibilidade de Licitacdo. 5. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. p. 556.

% FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Contratacdo Direta sem Licitacdo: Modalidades, Dispensa e
Inexigibilidade de Licitacdo. 5. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. p. 573/574.
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desrespeitem os principios da legalidade e isonomia, ndo beneficiando alguns licitantes em

detrimento de outros.®

2.2.2 Contratacao de servicos técnicos com profissionais especializados

Inserida no artigo 25 da Lei Federal de Licitagdo como uma das formas de
Inexigibilidade, essa contratacdo de servicos técnicos com profissionais especializados exige
que os profissionais possuam notorio saber ou especializacdo. Tal especializagdo, “sdo 0s
tipos de servigcos que, para a sua execugdo, demandam do executor além da sua normal

habilitacdo técnica e profissional, conhecimentos profundos na area de atuacéo”.?

Nesse caso, somente & possivel a contratacdo por inexigibilidade, se os
profissionais possuirem, de fato, a notéria especializacdo do contelido®, a fim de classifica-
los como o unico profissional habilitado para tal contrato. Ndo havendo essa classificacao,

ndo ha que se falar em inviabilidade de competicao.

Jorge Ulisses Jacoby, acerca deste dispositivo, assim se manifestou:

Somente é possivel realizar a contratagdo sem licitacdo, com base na notéria
especializacdo do contratado, quando houver inviabilidade de competicdo
configurando-se simultaneamente a singularidade do objeto e a notoriedade
na execucdo do servigo especifico desejado. A subcontratagdo pode implicar
na revelagéo da viabilidade de competic&o.®*

Outro ponto de extrema relevancia acerca desse inciso € a contratacdo de

servigos advocaticios pela Administracdo Publica. O Tribunal de contas da Unido tem se

8 Apud PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentérios a Lei de Licitaces e Contratos da Administracio
Publica. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 303.

82 GASPARINI, Di6genes. Direito Administrativo. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 547.

8 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios & Lei de Licitaces e Contratos da Administracéo Publica. 5.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 302.

% FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Vade-Mécum de Licitagdes e Contratos. Belo Horizonte: Férum, 2004. p.
396.
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pronunciado no sentido de que tais servi¢os s6 poderdo ser contratados por inexigibilidade

quando se tratar de causas especiais.

[...] jurisprudéncia tem sido pacifica no sentido de que as contratacdes de
servicos advocaticios devem ser precedidas do competente certame
licitatério, admitindo-se sua dispensa somente em ocasifes e condicOes
excepcionalissimas, quando o servico a ser contratado detenha inequivocas
caracteristicas de inédito e incomum, jamais rotineiro e duradouro.®®

Porém, essa capacidade intelectiva necessaria para esse tipo de contratacao
torna-se muito complexa, uma vez que uma ou outra pessoa pode ser mais especializada em

determinada matéria, 0 que ndo desmerece o carater e o conhecimento atribuido a mesma.

2.2.3 Contratacéo de profissional do setor artistico através de empresario exclusivo

O dltimo dispositivo acerca da inexigibilidade trata da contratacdo de

atividades artisticas, sendo determinado pela Lei que o artista seja consagrado.

No entanto, existe certa fungibilidade nesse tipo de contratagcdo, uma vez
que o legislador tratou de valorizar o talento e a técnica de cada artista acima de qualquer
aspecto. Assim, o conceito de consagracao torna-se relativo, haja vista que determinado artista

pode ser conceituado em certa regido e em outra nem tanto.

H& que se ressaltar que a contratagdio de um artista, através da
inexigibilidade, isto é, da inviabilidade de competicdo, é realizada devido o seu talento, na

gual somente o artista é capaz de realizar. Dessa forma, seria totalmente irregular a sua

% Apud PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratos da Administracéo
Pulblica. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 299.
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subcontratagdo, uma vez que subcontratando outro artista, com as mesmas caracteristicas,

haveria assim a viabilidade de competigéo, tornando exigivel a licitagdo.®®

A fim de exemplificar essa hipotese de inexigibilidade, segue um caso do

Tribunal de Contas da Uni&o que assim se manifestou:

AUDITORIA. CERIMONIAL DO MINISTERIO DAS RELACOES
EXTERIORES. AREA DE LICITACAO E CONTRATOS. RESTRICAO
AO CARATER COMPETITIVO AO DEFINIR O OBJETO E AO
UTILIZAR O CRITERIO DO MENOR PRECO GLOBAL. NAO
DEFINICAO DOS ITENS E DOS PRECOS ACERTADOS EM
CONTRATOS. PAGAMENTO CONTINUADO DE FATURAS DE
PRESTACAO DE SERVICOS. DISPENSA IRREGULAR DE
LICITACAO. ASSUNCAO DE SERVICOS E CUSTOS DE SERVICOS
CONTRATADOS. ACEITACAO, COMO GARANTIA EM CONTRATO,
DE CESSAO DE DIREITO DE TDAS PELO VALOR DE FACE.
AUSENCIA DE FISCALIZACAO DE CONTRATO. PAGAMENTO DE
SERVICO NAO PREVISTO. ADJUDICACAO A LICITANTE QUE
APRESENTOU O MAIOR PRECO. FRACIONAMENTO DE DESPESAS.
INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO. NAO DEFINICAO, NO EDITAL,
DO CRITERIO DE ACEITABILIDADE DE PRECO. NAO
DESCLASSIFICACAO DE PROPOSTA COM COTACOES DE PRECOS
EM MOEDA ESTRANGEIRA. MULTA. FIXACAO DE PRAZO PARA
EXTINCAO DE CONTRATO. DETERMINACAO. JUNTADA AS
CONTAS. - LICITACAO DE OBJETO DE NATUREZA DIVISIVEL.
CONSIDERACOES.

Sobre a aquisicdo de objetos para presentes confeccionados em prata e em
pedras brasileiras, (...), pois, a meu ver, a mesma encontra amparo no inciso
Il do art. 25 da Lei n° 8.666/93, que reza que €é inexigivel a licitacdo "para
contratacdo de profissional de qualquer setor artistico, diretamente ou
através de empresario exclusivo, desde que consagrado pela critica
especializada ou pela opinido publica".
A Lei neste caso ndo estabelece (...) que devam ser apresentados documentos
gue comprovem que se trata de Unico fornecedor, até porque a existéncia de
mais de um fornecedor pressupde que o0s produtos adquiridos sdo
manufaturados, passiveis de comparacdo com outros de mesma finalidade,
circunstancia inconcebivel para objetos de arte.
Conforme observa o Professor Marcal Justen Filho, em seu livro
Comentérios a Lei de LicitagOes e Contratos Administrativos: "A atividade
artistica consiste em uma emanacao direta da personalidade e da criatividade

humanas. Nessa medida, é impossivel verificar-se identidade de atuacdes".®’

% FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Contratacdo Direta sem Licitacdo: Modalidades, Dispensa e
Inexigibilidade de Licitacdo. 5. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. p. 616.

¥ TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Relatério de Auditoria n® 003.499/1999-5. Plenario. Rel. Min.
Guilherme Palmeira. Brasilia, data de julgamento 11 de junho de 2001. Data de publicacdo 9 de agosto de
2001.
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Assim, no caso de inexigibilidade, o agente publico precisara ficar restrito
as suas hipoteses, de modo que a excecdo ndo passe a ser a regra geral. N&o podera o
administrador fugir da obrigatoriedade de licitar ampliando demais os termos e requisitos que

autorizam a contratagéo direta.

Dessa forma, € possivel concluir que a contratacdo direta ndo devera ser
sempre a regra, € preciso observar os ditames da Lei Federal de Licitagbes, bem como os

principios norteadores da Licitacdo, primando sempre pelo interesse publico.

2.3 A discricionariedade do Poder Publico na Inexigibilidade de Licitacéo

Entende-se por discricionariedade, a liberdade concedida aos agentes
publicos para agirem de acordo com o que julgarem oportuno e conveniente diante de
determinada situac&o.?® Tal discricionariedade, no entanto, ndo podera pautar-se em diretrizes

particulares, mas sim direcionadas a melhor satisfacdo do interesse publico.

Contudo, embora a administracao publica detenha esse poder discricionario,
nio esta ela totalmente livre, ja que a propria lei impde limitacdes. E a partir dai que se diz,
segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, que *a discricionariedade implica liberdade de

atuacdo nos limites tracados pela lei”.®

No que se refere as contratagbes diretas, mais especificamente a
inexigibilidade, o administrador deve ter muita cautela ao tornar inexigivel uma licitacdo, haja

vista os limites impostos para tal discricionariedade, podendo o mesmo ser punido, nédo

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 10. ed. Rio de Janeiro: Lamen Jiris,
2003. p. 35.
% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 14. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 204.
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somente por contratar diretamente, como também por deixar de observar os requisitos

exigfveis para tais processos.

Na inexigibilidade, hd também a caracteristica do rol exemplificativo na
Lei, que oferece certa margem de fungibilidade nas decisdes e escolhas da Administracao™,
bem como as situagcBes nas quais € possivel a inexigibilidade, tornando visivel a

discricionariedade.

Todavia, por haver essa certa margem de discricionariedade, o administrador
deve ter muito senso e cautela ao decidir pela inexigibilidade, ndo dando margem a
interpretacdes e decisdes que coloquem a legalidade do procedimento licitatério em

discussio.%

Ademais, existem casos de maiores complexidades, onde a aplicacdo da
norma se torna mais dificil e complexa, gerando calorosos debates e entendimentos
controvertidos, podendo o administrador ser questionado acerca da legalidade de suas

decisoes.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 14. ed. S&o Paulo: Atlas, 2002. p. 204.

1 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios & Lei de Licitaces e Contratos da Administracéo Publica. 5.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 275-276.

% JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios & lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 8. ed. S&o Paulo:

Dialética, 2000. p. 579.
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3. SUBCONTRATACAO NOS PROCESSOS ORIUNDOS DE

INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO

O artigo 72 da Lei Federal de LicitacGes trata da subcontratacdo da seguinte
forma: “O contratado, na execucdo do contrato, sem prejuizo das responsabilidades
contratuais e legais, podera subcontratar partes da obra, servico ou fornecimento, até o limite

admitido, em cada caso, pela Administracdo”.

Entende-se por subcontratacdo, a transferéncia a terceiros de parte ou de
todo o objeto da contratacdo. A empresa contratada repassa a terceiro partes da obra ou do
servico que lhe foi contratado pela Administracdo, sem se abster das responsabilidades

oriundas do contrato.*

No entanto, ndo se pode falar aqui em transferéncia total do contrato. A
subcontratacdo tem que ser parcial, sem o trespasse dos encargos contratuais, sem a liberacédo

do contrato original pelo sucontratante e com prévia aprovacéo da Administracéo.**

Ha que se inferir do artigo 72 que a regra geral é a de que o contratado ndo
pode subcontratar. Todavia hd uma excepcionalidade na qual o contratado podera proceder
com a subcontratacdo desde que esta seja em parte e, ainda, que seja de acordo com o previsto

no contrato e no ato convocatorio.

% PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios & Lei de Licitaces e Contratos da Administracéo Publica. 5.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 692-693.

% PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios & Lei de LicitacSes e Contratos da Administragdo Publica. 5.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 692-693.
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Nessa esteira, ha que se ressaltar, no entanto, que tal medida devera ser
dotada de viabilidade e satisfatoriedade. A subcontratacdo sé serd admitida se for ela

conveniente para a Administragdo, bem como para execucéo do contrato.*

Ainda na Lei Federal de Licitacdes, o artigo 78, inciso VI, trata sobre as

limitagdes da subcontratagdo:

Art. 78 — Constituem motivo para rescisdo do contrato:

[.]

VI — a subcontratagdo total ou parcial do seu objeto, a associacdo do
contratado com outrem, a cessdo ou transferéncia, total ou parcial, bem
como a fusdo, cisdo ou incorporacdo, ndo admitidas no edital e no contrato.

Todavia, percebe-se que ha certa contradicdo do artigo 72 que permite
apenas a subcontratacdo parcial, dentro dos limites adotados pela Administracéo e o artigo 78,

VI, que inclui a subcontratacdo parcial e total entre as hipéteses de rescisdo do contrato.”

Em outras palavras, Athayde Fontoura Filho também entende pela
contradicdo ao dizer que “tanto a lei admite, como pune, por intermédio da rescisdo

contratual, a subcontratacéo realizada sem autorizacao expressa do edital e do contrato.”®’

A primeira vista, o artigo 72 faz remiss&o a subcontratacdo de apenas partes
do objeto, vedando, assim, a subcontratacdo total. Contudo, o artigo 78, VI, impde como
motivo pra rescisdo do contrato, a subcontratacédo total ou parcial, ndo admitidas no edital e no

contrato.

% JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios & lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 8. ed. S&o Paulo:
Dialética, 2000. p. 567.

% MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Efic4cia nas licitacdes e contratos. 9 ed. Belo Horizonte: Livraria Del Rey
Editora Ltda, 2002. p. 497.

% FONTOURA FILHO, Athayde. Férum de Contratac&o e Gestao Piblica. Belo Horizonte: 2003, p. 8172.
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Assim, se este ultimo artigo faz remissdo a subcontratagédo total do objeto,
hd que se concluir que este é consentido pela Administracdo, caso contrério ndo estaria
elencado nas hipoteses de rescisdo contratual. Dai a diversidade de discussbes sobre o

assunto.

Entretanto, o Tribunal de Contas da Unido, ja se manifestou contrariamente

a essa tese:

REPRESENTACAO FORMULADA POR SINDICATO. POSSIVEIS
IRREGULARIDADES PRATICADAS PELO FNDE. CONTRATAQAO DE
SERVICOS E AQUISICAO DE BENS DE INFORMATICA SEM
LICITACAO. SERVICO DE NATUREZA CONTINUA. AUSENCIA DE
JUSTIFICATIVA DE PRECO. OBJETO DESCRITO DE FORMA
GENERICA E ABRANGENTE. PAGAMENTO POR SERVICOS
ALHEIOS AO OBJETO CONTRATUAL. REALIZACAO
DE SUBCONTRATACAO. COBRANCA DE TAXA DE
ADMINISTRAQAO EM NOTAS DAS EMPRESAS
SUBCONTRATADAS. MAJORACAO INDEVIDA DE PRECOS. MULTA.
DETERMINACAO. - DISPENSA DE LICITACAO. CONSIDERACOES.
[...]

No entanto, a subcontratacdo total ndo é permitida em qualquer caso, pois o
art. 72 da Lei n° 8.666/93 dispGe que o contratado poderd, sem prejuizo das
responsabilidades contratuais e legais, subcontratar partes da obra. O préprio
responsavel admite existir corrente doutrindria que entende ser vedada
a subcontratacdo quando tiver como objeto servigos de carater pessoal, mas
argumenta que asubcontratacdo ndo careceu de sustentacdo juridica, pois
ndo vislumbrava impedimento legal para sua aceitacdo. Entretanto, no caso
especifico do art. 24, inciso XIIl, como j& exposto no subitem 3.1.1.2 e bem
ressalta o Professor Jorge Ulisses, 0 objetivo maior é prestigiar a finalidade
da instituicdo por meio do trabalho dessa. Assim, a subcontratagdo no caso,
ndo tinha amparo legal pois é insito & contratagdo com base no art. 24, inciso
XIlII, da Lei n°® 8.666/93 que o0s servicos s6 poderiam ser executados pela
contratada.”®

Ainda nessa linha, por se tratar de tema onde ndo se possui um

entendimento pacificado pela doutrina brasileira, formou-se duas correntes sobre o0 assunto. A

% TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Representacdo n° 006.260/1999-3. Plenario. Min. Rel. Humberto
Souto. Brasilia, data de julgamento 10 de julho de 2000. Data de publicagéo 28 de junho de 2000.
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primeira versa sobre a legalidade dessa subcontratagdo e a outra sobre a ilegalidade deste

mesmo instituto.*®

Sobre a ilegalidade, Jessé Torres Pereira Junior é firme ao afirmar que os
contratos por serem intuitu personae, ou seja, contratos que ndo podem ser executados por
outra pessoa, sdo inadmissiveis a subcontratacdo. Isso porque, se foi feito um certame

habilitando tal empresa, néo ha que se falar em subcontratacéo de outra.*®

Ademais, existem principios e regras juridicas que impdem a Administracdo
Publica que execute o contrato de acordo com o vencedor qualificado no certame e nédo
subcontratando terceiro que sequer participou da licitagdo.'™ Jessé Torres Pereira Jinior
explica com clareza essa imposicéo, ao dizer que “a contratada, ao demonstrar, ainda como
licitante, na fase de habilitacdo preliminar, sua qualificacdo técnica, fé-lo relativamente a sua,

e ndo de terceiro a sua escolha”. 1%

Quanto a legalidade deste instituto, hd os que afirmam que ao subcontratar
outra empresa, estd o contratante, em alguns casos, garantindo a Administracdo maiores
vantagens para a execucdo do contrato, seja pela subcontratacdo garantir maior eficiéncia,
como, por exemplo, melhores produtos, melhores técnicos, ou ainda por garantir maior

celeridade, dando, assim, maior agilidade a execucédo do contrato.

Ldcia Valle Figueiredo ao defender essa corrente afirma que “as

subcontratacdes também devem ser vistas, com parciménia pela Administracdo Publica e

% MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Eficacia nas licitacdes e contratos. 9 ed. Belo Horizonte: Livraria Del Rey
Editora Ltda, 2002. p. 497.

100 pEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios & Lei de Licitacdes e Contratos da Administracdo Publica. 5.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 717.

101 pEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios & Lei de Licitaces e Contratos da Administracdo Publica. 5.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 717.

192 pEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos da Administracéo Publica. 5.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 693.
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1103

desta dependerdo para sua existéncia”"", ou seja, a Administracdo tem sempre que visar se tal

subcontratacdo sera viavel e satisfatéria a mesma.

Ainda nessa esteira, Marcal Justen Filho pondera que mesmo havendo
terceiro estranho a licitacdo que possa mudar o contetido do contrato, para ele “admite-se a

variacdo e a discordancia entre o contetdo do contrato e o resultado da licitagdo, desde que se

respeitem limites e principios juridicos fundamentais”.**

O Tribunal de Contas da Unido, no acordao 153/2002 da relatoria do

Ministro Augusto Sherman Cavalcanti, trata de evidenciar a complexidade do tema:

LEVANTAMENTO DE AUDITORIA. SECRETARIA DE INFRA-
ESTRUTURA DO ESTADO DE ALAGOAS. OBRAS E SERVICOS DE
COMPLEMENTACAO E MELHORIA DOS RECURSOS HIDRICOS DA
REGIAO DO AGRESTE E SERTAO ALAGOANO.
IRREGULARIDADES NA LICITAQAO E NA CONTRATACAO.
OBJETO LICITADO DE FORMA NAO PARCELADA. CONTRATACAO
DE DUAS OBRAS MEDIANTE UM SO PROCESSO LICITATORIO.
SUB-ROGACAO DE PARTE DO CONTRATO. INDICIOS DE FUGA A
LICITAQAO. RAZOES DE JUSTIFICATIVA DE UM RESPONSAVEL
ACATADAS. REJEICAO DAS RAZOES DE JUSTIFICATIVA DE
OUTRO RESPONSAVEL. MULTA. INSCRICAO DO RESPONSAVEL
NO CADIN APOS O TRANSITO EM JULGADO. - SUB-ROGACAO DE
CONTRATO. CONSIDERACOES.

[...]

Isso posto, voltemos ao exame da legalidade da sub-rogacdo em tela, para
registrar, inicialmente, que quando a contratada cede ou transfere sua
posicdo a terceiro, significa que a Administracdo esta firmando um novo
contrato, efetuando uma nova contratacdo, em razdo do carater intuitu
personae dos contratos.

[...]

Em outras palavras, admitir a hipétese de cessdo ou transferéncia da
posicdo da contratada dentro de um contrato administrativo, significa
ignorar o principio constitucional que rege as contratacbes da
Administracdo Publica, consignado no inciso XXI do art. 37 de nossa
Carta Magna, bem como fere o disposto no art. 2° da Lei n° 8.666/93,
verbis:

[.]

103 FIGUEIREDO, Lucia Valle; FERRAZ, Sérgio. Dispensa de Licitacdo.S40 Paulo: Revista dos Tribunais, 1980.
p. 62.

104 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 12. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2008. p 774.
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Oucamos os ensinamentos de Jessé Pereira Torres Junior (in Comentarios a
Lei de LicitacBGes e Contratacfes da Administracdo Pablica - Renovar -RJ: 32
Ed., pp78/79) ao comentar o inciso VI do art. 78 da Lei n® 8.666/93, verbis:

‘ o fato de o texto referir-se a subcontratacdo e cessdo totais mereceu, na
vigéncia do Decreto - Lei n° 2.300/86, que as fazia igualmente, severa
reprovacdo doutrindria, que inquinava de inconstitucional a disposicao
partindo da premissa de que a lei ndo poderia admiti-las, fosse quanto a
execucdo ou ao contrato, sem malferir o principio da igualdade e préprio
dever geral de licitar, ja que a transferéncia total carrega, implicita, a idéia de
qgue o contratado poderia repassar para terceiro, que sequer participara do
certame, a execucdo do contrato ou este mesmo, em sua integralidade.
Jamais nos pareceu que fosse esta a intengédo do texto revogado, como nao
sera a da lei nova. Ao referir-se ‘a subcontratacdo da execucdo do contrato e
a cessdo deste em carater integral, o decreto-lei, antes, e a lei, agora,
almejavam e querem, tdo so, prevenir-lhes a ocorréncia, para dizer que se,
conquanto desautorizadas, acontecerem, constituirdo motivo para rescisdo do
contrato (e, pois, ineficacia do subcontrato ou da cessdo). As normas ndo
pretendiam, com a alusdo, admitir que o edital ou o contrato pudesse prever
a subcontratacdo e a cessdo totais. Apenas acautelaram-se para que tal
hipotese ndo ficasse alheia a consequiéncia prevista para a subcontratacdo e a
cessdo parciais, que é a mesma coisa: rescisdo do contrato’.

[...]

‘A Administracdo tem a faculdade de autorizar a subcontratagdo de obra,
servico ou fornecimento, em parte, nunca total (a despeito do que possa
parecer, pelo inciso VI do art. 78), desde que tal possibilidade esteja prevista
no edital e no contrato. Mesmo em relacdo as partes subcontratada, o
contratado permanece com suas responsabilidades perante & Administracdo
(art. 72)".

[...]

Portanto, s6 nos resta concluir que a Lei n® 8.666/93, com suas posteriores
alteracBes, veda a cessdo ou transferéncia da posicdo da contratada no
ambito dos contratos administrativos. Observe que essa vedacdo decorre da
auséncia de fundamentacdo legal para o uso de tal instituto, independente do
objeto a ser sub-rogado, ou seja, ela atinge a cessdo ou transferéncia, quer da
totalidade, quer de parte do objeto contratado.’

[...]

2.14 Deve, também, ser considerado outro possivel argumento em prol
da admissibilidade, que foi abordado com igual competéncia, na mesma
instrucao:

‘O que se poderia argumentar a favor dessa sub-rogacéo no &mbito dos
contratos administrativos é a agilidade que o uso de tal instituto
propiciaria @ Administracdo Publica, considerando-se os custos de uma
nova licitacdo, o prazo razoavel requerido para o seu término e as
consequiéncias, muitas vezes danosas, da interrupcdo na prestacdo dos
servicos ou execucdo das obras.”*®

Conclui-se no trecho transcrito que o Ministro- Relator, a0 mesmo tempo

que descorda com a subcontratacdo alegando ser uma violagcdo aos principios constitucionais

% TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Relatério de Levantamento de Auditoria n® 004.440/2001-4.
Plenario. Rel. Min. Augusto Shreman Cavalcanti. Brasilia, data de julgamento 24 de abril de 2002. Data de
publicacdo 10 de maio de 2002.
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da Administracdo Publica, também reconhece, posteriormente, a hipdtese em que o uso de tal

instituto seria mais eficiente e econdmico, ratificando, assim, a complexidade do tema.

Desse modo, para que haja a subcontratacdo, devera a Administracao,
analisando caso a caso, averiguar se serd ela conveniente e eficiente para a execucdo do

contrato e, principalmente, garantir os interesses fundamentais da licitagéo.

3.1 Subcontratacéo na contratacado direta

Como visto anteriormente, a mesma Lei que torna obrigatoria a Licitacdo
para os contratos, de obras, servigos, compras, concessoes e permissdes com a Administragéo,

traz também excecdes a essa obrigatoriedade, sd0 as chamadas contratagdes diretas.'®

Para a Administracdo, a contratacdo direta € como uma espécie de concessao
criada pelo legislador, em que deve ser cuidadosamente analisada para que ndo haja qualquer

tipo de fraude ou ilegalidade.

Também, nas contratacGes diretas, ha grandes discussdes acerca da
subcontratacdo. Se nos procedimentos licitatérios normais o tema ja é bastante discutido, nas

contratacdes diretas ele se torna ainda mais complexo, haja vista suas peculiaridades.'®’

Na dispensa e na inexigibilidade de licitacdo, ndo hd que se falar em
procedimento licitatério, uma vez que a prépria Lei dispensa a concorréncia, seja por s6 haver
uma unica empresa para a execucdo do contrato, seja porque as peculiaridades do objeto
dispensa o certame. Logo, ndo se pode falar em subcontratacdo de terceiro para a realizacdo

do contrato, uma vez que ha a violacdo dos proprios requisitos da contratacdo direta.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 17. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004. p. 310.
197 pEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos da Administracéo Publica. 5.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 694.
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Para melhor entendermos o assunto, segue um caso do Tribunal de contas da

Unido, onde expde a irregularidade da subcontratagdo nas contratagcdes diretas:

REPRESENTACAO FORMULADA POR EQUIPE DE AUDITORIA.
IRREGULARIDADES NA COMPANHIA DOCAS DO ESPIRITO
SANTO. CONTRATACAO DIRETA DE FUNDAGCAO, MEDIANTE
DISPENSA DE LICITACAO, PARA ELABORACAO DE PROJETO DE
INFORMATIZACAO DA EMPRESA. INOBSERVANCIA DA LEI DE
LICITACAO. SUBCONTRATACAO IRREGULAR DO OBJETO
AJUSTADO. PROCEDENCIA PARCIAL. MULTA. DETERMINACAO.
JUNTADA AS CONTAS.

Outro ponto fundamental diz respeito a subcontratacdo pela FCAA da
empresa ATT/PS Informatica, para realizar o objeto do contrato, celebrado
com a Codesa. E exato o parecer técnico no sentido da irregularidade do
procedimento. A Lei 8.666/93 permite a subcontratacdo desde que nos
limites autorizados, em cada caso, pela Administracéo, e prevista no edital
de licitacdo e no contrato. O expediente fl. 156 - de idoneidade duvidosa,
conforme relatado a fl. 11 - contém apenas autorizag¢do genérica e laconica
para a contratagdo de “parceiros comerciais” para a execuc¢do do contrato,
sem especificar que tipo de funcéo tais parceiros poderiam desempenhar e
sem delimitar os estreitos limites da subcontratacdo, conforme exige o art.
72, da Lei de Licitagdes.

Além disso, cabe considerar que o fundamento para a contratacdo direta da
FCAA foi o art. 24, inciso XIlll, da citada lei, que se refere a instituicdo
brasileira incumbida de pesquisa, ensino ou desenvolvimento institucional,
dotada de inquestionadvel reputacdo ético-profissional. Assim sendo, € licito
concluir que, em tais casos, sdo razdes relacionadas as caracteristicas
préprias da pessoa do contratado que fundamentam a escolha da
Administracdo.

Em tais hipGteses, portanto, ndo pode ser admitida a subcontratacao,
posto que ela nega o pressuposto basico da contratacdo direta, que é a
caracteristica do contratado, de atender diretamente, ele proprio, aos
requisitos fixados na lei. A subcontratacdo, em caso de contratacio
direta, configura burla ao dever de licitar.

Para dispensar a licitacdo, em hip6tese como a dos autos, exige-se que a
instituicdo contratada atue efetivamente como prestadora direta dos servicos,
e ndo como mera agenciadora, como ocorreu no caso em analise.

S80 pertinentes, para ilustrar o tema, as consideracOes tracadas a esse
respeito por Jorge Ulisses Jacoby Fernandes, ao comentar a hipdtese prevista
no art. 24, XIII, da Lei 8.666/93. “Importa salientar que tais requisitos séo
verdadeiramente intuitu personae obrigando o contratado a execucao direta
dos servigos, posto que esta subjacente um objetivo maior que é prestigiar a
finalidade da instituicdo por meio do trabalho dessa. Se a subcontratacéo &,
em regra vedada, nesse caso com muito mais razdo ha de sé-lo.” (Fernandes,
Jorge Ulisses Jacoby. Contratacdo direta sem licitacdo. Brasilia: Brasilia
Juridica, 1995, p. 223).'%

1% TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Representagdo n° 012.425/1999-0. Plenario. Rel. Min. Walton
Alencar Rodrigues. Brasilia, data de julgamento 30 de janeiro de 2002. Data de publicacdo 15 de fevereiro de
2002.
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Porém, como visto anteriormente, existe outra linha de pensamento, onde,
em alguns casos estabelecidos pelo legislador, os principios fundamentais da licitacdo, bem
como suas normas e regras, cedem espaco, por exemplo, aos principios da eficiéncia,
celeridade e economicidade, a fim de garantir uma melhor execugéo ao contrato e um melhor

resultado & Administracao.'%°

Essa outra forma de realizacdo do contrato, é a chamada subcontratagdo em
que a Administracdo pensando em uma maior agilidade na execucdo ou ainda em uma

economia para os cofres publicos, concorda com a subcontratacao.

Contudo, em meio a esses entendimentos, o Tribunal de Contas da Unido
tem se manifestado majoritariamente favoravel a subcontratacdo, desde que trate de partes da
obra que esteja prevista no edital, e principalmente de acordo com os limites estabelecidos

pela Administragéo.

3.2 Subcontratacéo na Inexigibilidade de licitacéo

Como visto neste trabalho, a caracteristica primordial da inexigibilidade, ¢ a
inviabilidade de competicdo, ou seja, 0 objeto ndo é passivel de ser oferecido a competicéo
por sua singularidade, ou, ainda, por haver um Unico interessado ou prestador para a execucao

do contrato.'*

Raciocinando com a inviabilidade de competicdo, nos casos de

inexigibilidade de licitacdo, concluimos que nao se pode falar em terceiro para a execugdo do

199 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Contratacdo Direta sem Licitacdo: Modalidades, Dispensa e
Inexigibilidade de Licitacdo. 5. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. p. 178.

110 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Contratacdo Direta sem Licitacdo: Modalidades, Dispensa e
Inexigibilidade de Licitacdo. 5. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. p. 529.
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contrato, uma vez que passando a execucdo do contrato para outro, ensejaria, dessa forma, a

viabilidade de competicéo.

Existem hoje, no ordenamento juridico, duas formas mais comuns de
subcontratacdo; a parcial onde repassa partes da obra a terceiro e a total na qual é transferido a
totalidade do objeto."'* Dessa forma, subcontratando o objeto na sua totalidade, encerra-se

uma Unica conclusédo: que ha a plena possibilidade de competicao.

Athayde Fontoura Filho, ao analisar o tema conclui que subcontratando o
objeto na sua totalidade, encerra-se uma Unica conclusdo: que ha a plena possibilidade de

competicdo.'*?

Sabe-se que, para a escolha da inexigibilidade como o melhor caminho para
a execucdo do contrato, necessario se faz a definicdo minuciosa do objeto para atender o

melhor resultado para a Administragéo.

Deste modo, pode-se facilmente concluir que a inexigibilidade é definida de
acordo com o objeto a ser contratado, justificando sua validade nas caracteristicas deste

objeto. Nesta tematica, pensar com a subcontratacdo é matéria deveras complexa.

Para Marcal Justen Filho, a subcontratagdo torna-se viave nos casos de
grandes obras, em que algumas fases apresentam certo grau de simplicidade e podem ser

desempenhadas por outras empresas terceirizadas, especialistas em certas atividades. *** Outra

11 MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Eficacia nas licitages e contratos. 9 ed. Belo Horizonte: Livraria Del Rey
Editora Ltda, 2002. p. 497.

12 FILHO, Athayde Fontoura. Forum de Contratagdo e Gest&o Publica. Belo Horizonte: 2003, p. 8174.

13 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 12. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2008. p 757.
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grande vantagem € a celeridade e a eficiéncia que essas subcontratagdes podem trazer a

Administragdo Pablica.™

Entretanto, ainda que essa subcontratacdo possa trazer vantagens a
Administracéo, ela pode acabar por revelar a viabilidade de competicéo, descaracterizando a

inviabilidade de competico, requisito essencial na inexigibilidade.*®

Athayde Fontoura Filho se manifesta a respeito ao afirmar que “a

subcontratagdo, quando mal feita, acaba por revelar a viabilidade de competicao”.**®

Jessé Torres Pereira Junior, ao defender a impossibilidade da subcontratagdo

nos casos de inexigibilidade vai mais além ao afirmar que:

[...] se a subcontratacdo ndo estivesse vedada como regra, abrir-se-ia
espagoso descaminho para burlar tal norma, bastando que o primeiro
colocado firmasse o contrato, ainda que sem real interesse em cumpri-lo,
para, depois, transferi-lo, no todo ou em parte, para outro licitante com o
qual se houvesse consertado.™’

Dessa forma, a subcontratacdo nos casos de inexigibilidade de licitacdo ha
que ser considerada também como burla ao dever de licitar, uma vez que viola as normas

béasicas da contratagdo direta.

Jorge Ulysses Jacoby, ao defender a ilegalidade da subcontratacdo na

contratagéo direta, assim explica:

A regra é que o licitante execute diretamente o servico ou obra, no caso de
compras, que seja o fornecedor do produto.

114 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentéarios a lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 12. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2008. p. 567.

115 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentéarios a lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 12. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2008. p. 271.

18 FILHO, Athayde Fontoura. Forum de Contratagio e Gestdo Publica. Belo Horizonte: 2003, p. 8174.

117 pPEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios & Lei de Licitages e Contratos da Administracdo Publica. 5.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 694.
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A questdo, em termos praticos oferece dificuldades, notadamente em razdo
da evolucdo de institutos como terceirizacdo, de obras e servi¢os, incentivo
constitucional e governamental & cooperativas, parcerias com Orgaos
publicos.

Observa-se na iniciativa privada que ndo é o volume da contratagdo que
descaracteriza o objeto. Exemplificando com a industria automobilistica que
compra praticamente todas as pecas e “monta” um automdvel, mas, sem
davida, se qualquer industrial for aos mesmos fornecedores e comprar todas
as pecas, ndo podera, sob o aspecto legal e fisico, criar outra industria FIAT
ou GM. Logo, devemos limitar o objeto por excluséo.

N&o pode ser subcontratado, terceirizado ou transferido para outro a
parte essencial do objeto — a “alma do objeto” -, ndo definivel por
guantidade, preco ou qualidade — ou permitir-se que o 6rgao publico, no
caso, funcione como mero intermediario do negdcio. Assim, também as
subcontratacdes devem ser precedidas de licitaco.''®

Assim também é na inexigibilidade de licitacdo em que, sua caracteristica
bésica € a existéncia de apenas um sd interessado na execucdo do contrato, ndo deveria sequer
existir outro capaz de executar o objeto. Logo, havendo outro interessado, este deve ser

precedido de licitacao."

A partir dessas exposicOes, da justificativa da escolha do ato e dos requisitos
legais que marcam a inexigibilidade, ou seja, caracterizando assim, a inviabilidade de
competicdo, deve-se fazer uma analise minuciosa do objeto a ser contratado para saber se 0
que se pretende subcontratar €, ou ndo, de fato, o proprio motivo que justificou a

impossibilidade do certame licitatorio.

Se assim for o motivo, € de clareza solar que a inexigibilidade estava, a todo
tempo, coberta de ilegalidade, uma vez que havia, no minimo, dois ou mais fornecedores ou

prestadores do servico a ser executado, caracterizando, assim, a necessidade da licitacéo.

18 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Contratacdo Direta sem Licitacdo: Modalidades, Dispensa e
Inexigibilidade de Licitagdo. 5. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. p. 669/670.

19 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Contratacdo Direta sem Licitacdo: Modalidades, Dispensa e
Inexigibilidade de Licitacdo. 5. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. p. 669/670. p. 669/670.
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CONCLUSOES

A Licitacdo Publica deve ser realizada sempre nas alienagdes, compras e
servigos da Administracdo Pdblica, como determina a Constituicdo Federal e sua Lei de

regéncia.

Todavia, a propria Carta Magna prevé casos em que a licitacdo pode ser
dispensada ou ainda, casos em que ela se torna inviavel, como as hipoteses previstas no artigo

25 da Lei Federal 8666/93.

A licitacdo, como visto neste trabalho, é repleta de normas rigidas e
impositivas, ndo sendo possivel encontrar muitas lacunas para agir de forma diversa daquela
imposta na Lei. Nesta senda, foi amplamente discutido a excecdo a essa regra, qual seja, a
inexigibilidade tratada nas hipoteses do artigo 25, em que se anula a necessidade da realizacéo

do procedimento licitatorio.

Na inexigibilidade tem-se o cenério da inviabilidade de competicédo, ou seja
ndo ha possibilidade de competicdo seja por haver um Gnico fornecedor para o contrato, seja

por seu objeto envolver caracteristicas que o dispensam do certame.

O ponto central analisado neste trabalho é a possibilidade da subcontratacao
nos casos de inexigibilidade de licitacdo. A subcontratacdo pode se dar de forma parcial em
que se transfere partes da execucdo do objeto e a total na qual se repassa todo o objeto do

contrato.
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Todavia, ao se falar na possibilidade de subcontratacdo na inexigibilidade de
licitacdo, seja de forma parcial ou total, estamos falando em violacdo aos principios

constitucionais, burla ao dever de licitar e inobservancia as regras da contratacdo direta.

A Administracdo Puablica ao consentir com a subcontratacdo na
inexigibilidade de licitagdo, acaba por malferir alguns dos principios que regem todos os seus
atos. Assim, estaria ela em confronto com o principio da legalidade ao deixar de observar as
normas impostas pela Lei e com o principio da impessoalidade ao privilegiar uns em

detrimento de outros.

Ademais, ao subcontratar outra empresa, esta a Administracdo Publica
diretamente violando as caracteristicas dos contratos publicos no que tange a sua natureza
intuitu personae. O contrato é personalissimo ndo podendo ser transferido para outra empresa

ou prestadora de servigo.

Ha& que se ressaltar, também, que se a inexigibilidade de licitacdo é imposta
para 0s casos em que existe apenas um prestador habilitado para a execugédo do contrato, ndo
pode se falar em transferéncia para outro prestador. Ora, se existe outro fornecedor capaz de
executar o objeto contratado, haveria que existir, desde o inicio, a possibilidade de

competicdo entre eles.

Neste diapasdo, resta claro que a subcontratacdo nos processos oriundos de
inexigibilidade de licitagdo, ndo devem prosperar, nem de forma total, nem parcial, haja vista
todo o exposto na presente monografia, pois, se assim o fosse, a subcontratacdo na
inexigibilidade definiria uma Unica conclusdo: haveria a possibilidade de disputar a licitacdo

com o outro concorrente, em vista da viabilidade de competicéo.
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