O USO INDEVIDO DA DISPENSA DE LICITACAO

Adriana Aparecida de Souza Soares
Académica do Curso de Direito - IPTAN
Email: adrissdejesus@yahoo.com.br

RESUMO

Este artigo tem a finalidade de discorrer a respeito do uso indevido da dispensa
de licitacdo por meio da contratacdo direta. Para alcancar este intento, foi
utilizada a metodologia de levantamento bibliografico e a andlise do parecer de
doutrinadores especificamente do direito administrativo, bem como
constitucionalistas. Além disso, também foi feita pesquisa no site do TCU e
TCE a fim de enriquecer o presente trabalho com informagdes precisas sobre o
gue ocorre na pratica do dia a dia. A pesquisa jurisprudencial também foi
realizada para melhor compreensédo do posicionamento dos tribunais sobre o
referido tema. O aludido tema é relevante por ser a licitacdo uma imposicéo
constitucional. Como resultado da pesquisa, observou-se que embora a regra
seja a realizacdo da licitacdo, na pratica, a sua dispensa tem sido o mais
utilizado pela administracdo publica. Diante dos fatos apresentados, mostra-se
a nitida idéia de que o instituto licitatorio tem sido negligenciado, talvez por
desleixo da administracdo publica ou por fraude. O fato € que o interesse
publico tem sido suprimido com a inexecucédo da licitacao.

PALAVRAS-CHAVE: Licitacdo. Principio constitucional. Obrigatoriedade.
Administracdo publica.

Introducéo

O Estado de Direito é um sistema institucional no qual Estado e individuo
se sujeitam a ordem juridica vigente, ou seja, todos se submetem a lei e
ninguém esta acima dela. A Constituicdo Brasileira, em seu art. 5°, Il, assim
preceitua: “Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei” (BRASIL, 1988, s.p).

Em nosso ordenamento, o Direito Administrativo € ndo contencioso e ndo
codificado, tendo por base normativa legislacdo esparsa. Em um conceito mais
atual, a norma juridica é tida como género composto de duas espécies: a regra

e 0s principios. Mazza (2014, p. 44) conceituou regra como norma especifica



disciplinadora de comportamentos especificos e principio como regra geral de
contetdo mais abrangente que o da norma.

Os principios administrativos sdo de extrema importancia para o direito
administrativo uma vez que possuem a funcao de sistematizar e unificar as leis.
O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado e o principio da
indisponibilidade do interesse publico sdo chamados de supraprincipios ou
superprincipios dos quais os demais principios derivam. Cabe ressaltar que
mencionados principios sao relativos, quer dizer, ndo sdo absolutos.

O Direito Administrativo é regido por principios constitucionais que podem
ser explicitos ou implicitos. Os principios basilares estdo elencados nos artigos
37 a 42 da Constituigao.

Rege a Constituicdo, de maneira explicita, que a Administracdo Publica
deve obedecer aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia. O principio da legalidade faz com que a atividade
administrativa seja submetida a determinacao da lei. Por sua vez o principio da
impessoalidade veda a discriminacdo, ou seja, impede um tratamento
diferenciado por parte da administracdo publica. O principio da moralidade
determina a observacdo de regras de conduta no exercicio da atividade
administrativa de forma a evitar a improbidade. O principio da publicidade
preza pela transparéncia da atividade administrativa. Por fim, o principio da
eficiéncia preceitua que a atividade administrativa deve ser exercida de forma
que se utilize o minimo de recursos humanos, materiais e financeiros e se
obtenha o maximo de proveito.

Os principios supracitados ndo se confrontam, mas se completam e
possuem 0 objetivo de que o interesse publico sobressaia. Dessa forma, néo
h4 como se falar em exercicio da funcdo administrativa sem envolver as
questdes principiolégicas da ordem constitucional.

Além da observacéo dos principios, a administracdo publica tem o dever
de licitar uma vez que o instituto licitatorio tem previsdo constitucional. Assim
sendo, o presente trabalho busca fazer uma andlise da contratacdo direta que
vai na contra mao da obrigatoriedade de licitar. Para isso, preliminarmente foi
plausivel falar sobre a obrigatoriedade de licitar cumprindo o principio da

legalidade. Posteriormente, coube falar da excecdo para ndo realizacao da



licitacdo. E finalmente, demonstrar por meio de casos praticos como o principio

licitatorio tem sido suprimido.

1 Da obrigatoriedade de licitar

A licitacdo é um procedimento administrativo onde os interessados em
contratar com o0 ente publico formulam propostas dentre as quais,
resguardando o interesse publico, sera aceita a que for mais adequada ao
instrumento convocatorio para celebrar o contrato.

A Constituicdo Federal em seu art. 37, XXI dispde sobre a obrigatoriedade
de licitar e a Lei 8.666 de 21 de junho de 1993 regulamenta o dispositivo
constitucional. Di Pietro ao falar da licitagéo dispde:

Ela é uma decorréncia do principio da indisponibilidade do
interesse publico e que se constitui em uma restricdo a
liberdade administrativa na escolha do contratante, a
administracdo terd que escolher aquele cuja proposta melhor
atenda ao interesse publico. (DI PIETRO, 2014, p. 377).

A Lei 8.666/93 estabelece normas gerais sobre licitagbes e contratos
administrativos no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios conforme previsto em seu artigo
primeiro. Simultaneamente, mencionada lei estabelece que a licitacdo €
obrigatéria para a administracdo publica direta e indireta, por isso, usa-se a
expressao contratar com “ente publico”, pois, mesmo as entidades privadas, se
exercem funcéo publica, devem se submeter a licitacéo.

A Constituicdo é a lei suprema de nosso ordenamento e em seu art. 37,
XXI, estabeleceu o procedimento licitatério como regra para as contratacfes
realizadas pela administracao publica direta e indireta. Concomitante, instituiu

também a competéncia para legislar sobre licitagdes em seu art. 22, XXVII:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

XXVII — normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as
modalidades, para as administracbes publicas diretas,
autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as
empresas publicas e sociedades de economia mista, nos
termos do art. 173, § 1°, lll. (BRASIL, 1988, s.p)

Diante do exposto, torna-se inviavel a administragdo publica criar normas
préprias que sejam concorrentes com o instituto licitatério. O que pode ocorrer

€ a edicdo de norma complementar ou supletiva e sdo de carater operacional.
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Tal entendimento é reforcado com o disposto no art. 118 da lei 8.666/93, que
diz. “Os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e as entidades da
administracdo indireta deverdo adaptar suas normas sobre licitacdes e
contratos ao disposto nesta Lei”. Dessa forma, ndao é permitida legislacdo que

concorra com mencionada lei, uma vez que seu fundamento é a Constituicao.

1.1 Leis e principios da licitac&o

O instituto da licitacdo ndo esta integrado apenas na Lei 8.666/93, mas
envolve normas de natureza diversa como do Direito Administrativo, Direito
Civil, Direito Penal, Direito Financeiro, Direito Comercial dentre outros, além de
observar o principio da constitucionalidade.

A lei 8.666/93, também conhecida como lei de licitaces, vincula normas
gerais que sao aquelas que relacionam todos os entes federativos e as néo
gerais, também chamadas de especiais, aplicaveis no ambito da Unido. Tanto
nas normas gerais quanto nas especiais, 0s principios constitucionais sdo

aplicados, conforme dispde o art. 3° da mencionada lei:

Art. 32 A licitacdo destina-se a garantir a observancia do
principio constitucional da isonomia, a selecdo da proposta
mais vantajosa para a administracdo e a promocdo do
desenvolvimento nacional sustentavel e sera processada e
julgada em estrita conformidade com os principios basicos da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculacdo ao
instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que
Ihes sé&o correlatos. (Brasil, 1993, s.p)

Os principios constitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia, que sao inerentes a administracédo publica, devem ser
aplicados a licitacéo por se tratar de um procedimento administrativo. Mas além
desses principios, a licitacdo possui principios especificos que sao
competitividade, isonomia, vinculagdo ao instrumento convocatorio,
procedimento formal e julgamento objetivo.

O principio da competitividade tem o objetivo de permitir o nimero mais
amplo possivel de competidores permitindo assim maior possibilidade de
encontrar a proposta mais adequada. Ja o principio da isonomia, muito
semelhante ao principio da impessoalidade, busca que a administracédo publica

trate a todos os participantes de forma igualitéria. A vinculacdo ao instrumento



convocatoério preza pela observacdo da lei interna da licitacdo que pode ser o
edital ou a carta convite que trazem consigo as regras de determinado
processo licitatorio. Di Pietro chama o edital de lei da licitacdo, pois, nem a
Administracdo Publica, nem o particular, podem alterar ou apresentar proposta
sem conformidade com o ato convocatorio. Tal entendimento encontra-se
positivado no artigo 41 da Lei 8.666/93. O procedimento formal que é
decorrente do principio constitucional do devido processo legal, traz consigo a
necessidade de observancia das normas. E o julgamento objetivo determina
gque as propostas sejam julgadas por critérios objetivos que tenham previsao

legal.

1.2 As modalidades de licitacéo

O processo licitatorio sera instaurado em conformidade com a modalidade
adequada para atender a demanda da administracdo publica. Os artigos 22 e
23, da lei 8.666/93 trazem as modalidades de licitacdo e suas especificidades,
sendo as seguintes:

| — concorréncia: podem participar quaisquer interessados que ha
habilitacao inicial demonstrem possuir 0s requisitos minimos de qualificacédo
exigidos no edital para execuc¢ao de seu objeto.

Il -tomada de precos: os interessados, observando as qualificacdes
necessarias, devem se cadastrar até o terceiro dia anterior & data do
recebimento das propostas.

[l — convite: ndo h& necessidade de cadastro prévio, a administracao
escolhe e convida em nuamero minimo de 3 (trés) participantes do ramo
pertinente ao objeto e estes deverdo apresentar propostas com antecedéncia
de 24 horas da data marcada para a abertura.

IV — concurso: usado para escolha de trabalho técnico, cientifico ou
artistico. A administracdo institui prémios ou remuneracdo aos vencedores,
conforme critérios constantes de edital publicado na imprensa oficial.

V — leildo: utilizado para a venda de bens moveis da administracdo ou de
produtos legalmente apreendidos ou penhorados, ou para a alienacdo de bens
imoveis prevista no art. 19 da lei 8.666/93. Ganha quem oferecer o maior lance,

igual ou superior ao valor da avaliagéo. (Brasil, 1993, s.p).



As modalidades de convite, tomada de preco e concorréncia serao
estabelecidas de acordo com o valor estimado para a contratacdo. Vejamos 0s
limites impostos pela lei de licitag&o:

Modalidade Obras e servigos de Compras e servigos
engenharia diversos
Convite Até R$150.000,00 Até R$80.000,00
Tomada de precos | Até R$1.500.000,00 Até R$650.000,00
Concorréncia Acima de R$1.500.000,00 Acima de R$650.000,00
Tabela 1

Modalidades licitatdrias e seus respectivos valores de aplicagéo

Além das modalidades apresentadas, h4d ainda o pregdo que é um
procedimento previsto na Lei 10.520/02. O pregédo se divide em duas
modalidades: presencial e eletrbnico. O pregdo é cabivel apenas para a

aguisicao de bens e servicos comuns.

2 As possibilidades de néo realizacado da licitacéo

A licitacdo é regra para compras e contratacdo de servi¢cos. Entretanto, ha
algumas possibilidades de dispensa conforme previsdo expressa em lei.
Todavia, convém enfatizar que a dispensa ou contratacdo direta, deve ocorrer
em carater excepcional e que os atos da administracdo devem seguir ao
principio da obrigatéria motivacdo. Sobre a obrigatoriedade de licitar por parte

da administracao publica, Fernades (2009, p. 205), assim dispde:

Estara obrigada a promové-la quando o critério de escolha do
fornecedor ou executante ndo puder ser demonstrado sem
ofensa ao principio da moralidade e da impessoalidade. E esse
estreito limite que paira entre o atendimento de todos os
requisitos estabelecidos em cada uma das hipbteses de
dispensa e a prevaléncia do dever de licitar.

A Constituicdo, em seu art. 37, também elencou a moralidade como
principio fundamental que deve ser aplicado & administragdo publica. A
moralidade traz consigo a boa-fé, a probidade e a ética. Desde que submetido
a tal principio e demais j& mencionados, a lei 8.666/93 traz as situacdes em
que € permitido ndo aplicar o instituto da licitacdo. Sdo 0s casos em que a
licitacdo é dispensada, dispensavel e inexigivel, tratadas nos artigos 17, 24 e

25 respectivamente.




2.1 Licitacao dispensada

Na licitagdo dispensada, a prépria lei dispensa a licitacdo, o rol é taxativo
e as possibilidades estéo descritas no art. 17, incisos | e Il que dispde sobre a
alienacao de bens iméveis e moéveis da Administracado Publica, no que tange a
venda, doacao, dacdo em pagamento e investidura.

Entretanto € necessario que atenda ao interesse publico e seja
devidamente justificado. A doutrina tradicional apresenta caracteristicas
basicas para a aplicacédo da licitacdo dispensada

[...] a licitacAo dispensada apresenta trés caracteristicas
basicas: a) rol taxativo; b) o objeto do contrato é restrito:
alienagdo de bens; e c) auséncia de discricionariedade do

administrador, pois o proprio legislador dispensou previamente
a licitagdo. (OLIVEIRA, 2015, p. 52)

Ha doutrinadores que entendem que uma vez sendo viavel a competicéo,
a licitacdo deve ser promovida garantindo o principio da isonomia, ndo sendo

majoritario esse entendimento.

2.2 Licitagéo dispensével

A licitacdo dispensavel é uma faculdade da administracéo e as hipoteses
estdo elencadas no artigo 24. Originalmente foram estabelecidas 20 (vinte)
hipéteses para que a licitacdo fosse dispensavel. Novas leis vem ampliando
esse rol que atualmente conta com 34 (trinta e quatro) hipéteses.

As excecbes a regra da licitacdo apresentadas no art. 24 envolvem
situacbes como emergéncia, licitacdo deserta ou fracassada, contratacéo
remanescente de obra, servico ou fornecimento, entidades filantropicas dentre
outras. Sobre esse imenso rol que faculta a realizacdo da licitacdo Fernandes
(2009, p. 301), tece o seguinte comentario:

O que mais se evidencia no estudo da dispensa de licitacdo é a
falta de sistematizacédo, o casuismo, com que tem procedido o
legislador. Incisos com ma redacdo foram inseridos no art. 24
muitas vezes para regularizar a contratacdo considerada
irregular pelo TCU.

As hipoteses de licitagdo dispensavel configuram um rol taxativo. Dessa
forma, somente podera ser dispensavel a licitacdo se estiver em conformidade
com a previsao legal, como afirma Fernandes (2009, p. 301), “deve 0 caso

concreto enquadrar-se no dispositivo legal, preenchendo todos os requisitos.
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N&o € permitido, qualquer exercicio de criatividade ao administrador”. Assim,
optando a administracdo pela licitacdo dispenséavel, é imprescindivel acatar aos
principios da legalidade e da motivagéo.

2.3 Licitacao inexigivel

A inexigibilidade de licitacdo ocorre quando ha inviabilidade de
competicdo. Nesse caso, ndo ha mais de um prestador do servico ou bem, ha
uma especificidade em relagcdo ao bem ou servico.

A inexigibilidade podera ser aplicada para a contratacdo de servico de
notoria especializacdo, fornecedor exclusivo e de artista consagrado. As
possibilidades de inexigibilidade estdo elencadas no art. 25 da Lei 8.666/93 e
sao de carater exemplificativo. Como afirma Fernandes (2009, p.535),

a principal distincdo entre dispensa, latu sensu, e
inexigibilidade é que no primeiro caso o legislador procedeu ao
minucioso exame e confronto entre os principios fundamentais
agasalhados pela Constituicdo Federal e o principio da
licitacdo, estabelecendo previamente, em numerus clausus, as
hipoteses em que o Administrador esta autorizado a promover
a contratagao direta.

A possibilidade de contratacdo direta reconhece a viabilidade de
competicdo, caso contrario, seria inexigibilidade. Conforme unanimidade
doutrinaria, no art. 24 ha varios casos de dispensa que se enquadram na
inexigibilidade devido a inviabilidade de competicao.

3 O uso indevido da dispensa da licitacéo: estudos de caso

A discricionariedade da Administracdo publica esta sujeita a supremacia
constitucional que traz consigo os principios da legalidade, moralidade,
impessoalidade dentre outros.

O principio da legalidade que € inerente a um Estado de Direito
representa a obrigatoriedade de respeito a vontade da lei no exercicio da
funcdo administrativa. Deste principio temos ainda dois subprincipios que sao:
principio da primazia da lei e principio da reserva legal. Quanto ao principio da
primazia da lei as atos administrativos ndo podem se opor a lei. J& no principio
da reserva legal os atos administrativos s6 poderdo ser realizados mediante

autorizacao de lei.



Conforme ja abordado, a licitacdo é o modo apropriado para a realizacéo

das contratagbes da Administracdo publica direta e indireta, embora a

obrigatoriedade de licitar tenha algumas situagdes expressas em lei, nas quais

€ permitido a excecao a regra. Contudo, é relevante mencionar que todo ato da

administracdo publica deve ser motivado e como bem observa Carvalho Filho
(2014, p. 118):

[...] ndo é licito ao administrador adotar, a guisa de motivo do

ato, fundamentos genéricos e indefinidos, como, por exemplo,

n

"interesse publico”, "critério administrativo ", e outros do
género. Semelhantes justificativas demonstram usualmente o
intuito de escamotear as verdadeiras razbes do ato, com o
objetivo de eximi-lo do controle de legalidade pela
Administracdo ou pela via judicial.

Dessa forma, a contratacdo direta deve ser de maneira estritamente
motivada sob pena de ser enquadrada como ato de improbidade, cuja sancdes
estdo disciplinadas na Lei N° 8.429, de 2 de junho de 1992, e até mesmo como
ilicito penal. Relevante € mencionar que embora a regra geral do direito
administrativo seja de responsabilidade subsidiaria, em se tratando de
contratacdo direta seja por dispensa de licitacdo ou inexigibilidade, ocorrendo

superfaturamento, a responsabilidade é solidaria.

3.1 Dados estatisticos: aumento do uso da inexigibilidade e dispensa

A excecdo a aplicacdo da licitacdo deve ser algo esporadico, entretanto,
tem-se observado que o0 uso da dispensa € muito comum. Tal afirmativa pode
ser confirmada por meio de consulta ao site de compras governamentais,
ligado ao Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo, que traz um
painel de informac¢cbes do Sistema Integrado de Administracdo de Servigos
Gerais (SIASG) e fornece informacdes dos gastos publicos tanto no ambito
federal quanto de todos os 6rgdos que compdem o Sistema Integrado de
Servigos Gerais — SISG. Referido site é relevante para uma visdo dos gastos
publicos e de acordo com o site:

Mais do que visualizacdo de informacdes estatisticas para
auxiliar na tomada de decisdo dos gestores publicos, o painel,
gue apresenta dados de licitacdes, contratos, atas de registro
de precos e precos praticados, se destina também a ser uma
importante ferramenta na transparéncia governamental.?

1 Disponivel em: <http://www.comprasgovernamentais.gov.br/cidadao/informacoes-
gerenciais/painel-de-compras>. Acessado em 14 out 2016.


http://www.comprasgovernamentais.gov.br/cidadao/informacoes-gerenciais/painel-de-compras
http://www.comprasgovernamentais.gov.br/cidadao/informacoes-gerenciais/painel-de-compras

Analisando as informacfes do referido site, no periodo de 2011 a 2016,

nota-se um percentual consideravel de compras feitas por meio de
inexigibilidade e dispensa.
Valor total Percentual
processos de Inexigibilidade Dispensa . X
inex+disp
compras
2011 | 38.816.474.790,37 | 9.909.750.269,78 |7.298.436.511,60 | 44,33
2012 | 66.619.916.064,49 | 12.628.845.351,26 | 9.257.885.012,49 | 32,85
2013 | 51.426.174.272,71 | 9.664.883.545,54 |9.129.886.418,90 | 36,55
2014 | 74.284.303.905,69 | 9.539.443.772,84 |8.758.817.066,94 | 24,63
2015 | 43.845.462.690,29 | 15.923.070.258,47 | 9.838.912.498,70 | 58,76
2016 | 27.724.193.366,09 | 8.489.580.516,95 | 6.259.634.990,97 | 53,20

Tabela 2
Comparativo de inexigibilidade e dispensa dentro dos processos de Compras

* Valor total inclui todas as modalidades inclusive inexigibilidade e dispensa
** 2016 compreende o periodo de janeiro a setembro.

Considerando que a dispensa € uma excec¢ao ao padrédo estabelecido, o
percentual deveria ser de numero irrisério. Conforme comentério do Ministro-
substituto Lincoln Magalhdes da Rocha que gerou a Decisdo n° 22/1993: “As
excecOes devem ser adotadas com muita cautela para que ndo prolifere a
corrupcéo estimulada pelas preferéncias imotivadas”.

Nos tribunais, as acdes decorrentes de improbidade administrativa que
consiste na prética de ato ilegal, ou seja, atos que vao contra os principios da
administracdo publica, e relacionadas com a dispensa indevida de licitacao,
sdo muito comuns. A contratacdo direta tem sido meio de burlar a licitagdo
podendo ser ratificado esse entendimento por meio de consulta jurisprudencial.

Recentemente, em decisdo monocratica, o ministro Luiz Fux, do Supremo
Tribunal Federal (STF), negou provimento ao Habeas Corpus (HC 108017),
impetrado pela defesa do deputado federal Jodo Rodrigues (PSD-SC). O
Tribunal Regional Federal da 42 Regidao (TRF-4) condenou o deputado por
crimes de dispensa irregular de licitacdo e fraude a licitagdo. Em outro
julgamento, a 12 Turma do STF, ao julgar a Acao Penal (AP) 946, condenou a
deputada Maria Auxiliadora Seabra, conhecida como Professora Dorinha, por
inexigibilidade indevida de licitacdo. Em todas as instancias do judiciario €
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possivel encontrar jurisprudéncias reiteradas sobre o uso indevido da dispensa

de licitagdo ou comumente chamada de contratagdo direta.

A Lei 8.666/93, na secao lll, trata dos crimes e das penas e no art. 89
tipifica o uso da dispensa ou inexigibilidade fora das hipoteses previstas em lei
ou sem a devida observacdo das formalidades, sendo tais crimes de acéo
penal publica incondicionada. Ha ainda a acéo civil publica, de competéncia do
Ministério Publico que tem a funcédo de proteger o patriménio publico conforme
dispbe a sumula 329 do Superior Tribunal de Justica (STJ) e que tende a
reforcar o art. 129, Il da Constituicdo Federal. O Tribunal de Contas da Unido
(TCU) e os Tribunais de Contas dos Estados (TCE’s) que sdo 6rgaos de

fiscalizacéo e controle sdo atentos em relacdo ao uso da dispensa.

3.2 Contratacao direta de advogado

Um questionamento muito comum nos tribunais é a contratacdo de
advogado pela administracdo publica direta e indireta. Normalmente, tal
profissional é contratado por meio de contratacdo direta, ndo sendo
comprovado notoria especializacdo, que € um dos requisitos. Esse tipo de
contratacdo tem sido vista como ato de improbidade administrativa pelos
tribunais, conforme podemos constatar no julgamento do Recurso Especial n®
1.370.992/MT(2013/0055082-5), no qual por unanimidade foi negado
provimento e cujo relator foi o Ministro Humberto Martins. Em seu

entendimento, o ministro assim relatou:

1. A contratacdo de profissionais da advocacia pela
Administracdo  Pdblica, mediante  procedimento  de
inexigibilidade de licitacdo, deve ser devidamente justificada,
como exige o art. 26 da Lei n. 8.666/1993, com a
demonstracdo de que 0s servicos possuem natureza singular,
bem como com a indicacdo dos motivos pelos quais se
entende que o profissional detém notoria especializacao. [...]

4. As condutas sao reprovaveis do ponto de vista da probidade,
por violarem os principios da administracdo publica, bem como
em razao de existéncia do dolo, ainda que genérico. Correta a
condenacdo dos recorrentes pela pratica de ato de
improbidade (art. 11 da Lei 8.429/92), ndo merecendo censura
as sancodes aplicadas pela Corte de origem.
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No mesmo entendimento, o TIMG no julgamento da apelacdo civel
1.0713.11.005671-8/001, cujo relator foi o desembargador Correa Junior, 0

recurso foi negado e traz a seguinte ementa:

EMENTA: APELACOES - IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA -
PRESTACAO DE SERVICOS DE ADVOCACIA -
CONTRATACAO DIRETA - ART. 25, I, DA LEI N. 8.666/93 -
SINGULARIDADE NAO CONSTATADA - ABSTRAGAO E
GENERALIDADE DO OBJETO AVENCADO - AUSENCIA DE
ESPECIFICIDADE E COMPLEXIDADE SUFICIENTES PARA
FUNDAMENTAR A CONTRATACAO PERPETRADA -
DESRESPEITO A IMPRESCINDIBILIDADE DO PROCESSO
LICITATORIO - DANO AO ERARIO - PRESUNCAO
DECORRENTE DA INVIABILIZACAO CONCORRENCIAL -
DOLO - CONFIGURACAO - RECURSOS NAO PROVIDOS.
[...] Inviabilizada a busca pela proposta mais vantajosa a
Administracdo, h&4 de ser presumido o dano ao erario
decorrente da contratacdo direta ora nulificada.

Diante das discussbes sobre a contratacdo direta de advogados para a
administracdo publica, onde ha entendimento de que ndo é cabivel, mas
também alguns entendimentos favoraveis, apesar de serem casos especificos,
em 12 de agosto de 2016, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasii — CFOAB, protocolou a ADC 45 (Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade), na qual pede que seja declarada a constitucionalidade

para a contratacéo de advogado por meio da inexigibilidade de licitacéo.

Considerac0es finais

Os principios constitucionais impostos a administracéo publica devem ser
respeitados e colocados em prética, sendo isto inerente ao estado de Direito e
ao principio da juridicidade.

As fraudes ao erario tem se mostrado das formas mais variadas como
cartel, peculato, corrupcdo passiva, criacdo de empresas fantasmas,
improbidade administrativa. No que tange a licitacdo, que € um procedimento
imprescindivel para contratagées da administracdo, as tentativas de fraude tem
sido configuradas por meio da contratacdo direta, onde se busca encontrar
brechas na propria legislacdo. Como por exemplo, temos o fracionamento que

embora legalmente proibido, ocorre em varias contratacdes pelo fato da
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legislacdo permitir a dispensa quando se tratar de contratacdo ou aquisicdo de
pequeno valor.

Ao analisarmos o rol de dispensa previsto no artigo 24 da Lei 8.666/93,
verificamos que o mesmo vem aumentando cada vez mais desde a criacdo da
referida lei. O que deve ser observado é que a excecao prevista no artigo 24 da
Lei 8.666/93 trata de dispensa facultativa, ou seja, podera ser usada ou nao,
mas 0 que se tem visto é o abuso ao se fazer o uso dessas hipéteses como se
fosse passe livre para a contratacdo de maneira indiscriminada.

Outro ponto abordado é a inexigibilidade que tem como pressuposto a
impossibilidade de competi¢cdo por notdria especializagdo. Em muitos casos, as
contracdes tém sido realizadas sem cumprimento de tais requisitos e deixando
de lado o principio constitucional do ato motivado ou justificando de forma
insatisfatoria, genérica.

Além de obedecer ao principio da legalidade e demais, o
comprometimento do agente publico em realizar o processo licitatorio e fazé-lo
de forma correta é essencial para sua eficacia. E, apesar da lei que rege as
licitacOes ser do ano de 1993, ndo acredito que seja necessaria uma reforma
legislativa a fim de evitar ou amenizar as fraudes licitatérias. Nao precisamos
de mais leis, mas sim de cumprir efetivamente as que ja existem fazendo valer
o principio da legalidade e aplicar a punicdo aos responsaveis ndo apenas com
prisbes se assim for o caso, mas empenhar os meios cabiveis para que ocorra

a devolucao ao erario do que foi subtraido dos cofres publicos.
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