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RESUMO

O trabalho tem como finalidade demonstrar que a Administragdo Publica, respeitando os seus
principios, em especial o da legalidade, seguranga juridica, publicidade, controle, motivacio e
eficiéncia, servem como norte para a produgdo dos atos aos quais se vinculam ao contexto da
sua execucdo. A Administragdo Publica deve se submeter a legalidade para todos os seus atos,
em especial em processos de compras, assim, a lei federal n°. 8.666/93 tras em seu bojo
inimeras regras que determinam como devem ser realizadasas compras publicas, o foco nesse
caso estara nas excegdes a regra, que permitem dispensar uma licitagdo desde que cumpridos
determinados requisitos. Seré analisado o artigo 24, 11 da citada lei, subsidiado pelo artigo 26,
que determina a necessidade de justificar as compras em caso de dispensa de licitagfio,
partindo do inciso III do artigo 24, ou seja, em casos de compras de pequena monta inciso 11
do artigo 24, ndo ha, em tese. a necessidade de motivagdo que a justifique. Serd apresentado.
com énfase na doutrina e nas decisdes de tribunais, que, em que pese ndo haver previsdo na lei
federal n°. 8.666/93. a motivacdo para producdo de um ato administrativo estd além do que a
lel determina, demonstrando que, a auséncia de motivagdo pode gerar prejuizo para a
Administragdo em diversos aspectos, seja ele na comprovagdo da intencdo do gestor, na
inobservincia do interesse primdrio da Administragdo, ou na auséncia de mecanismos de
controle interno ou externo dos atos praticados, demonstrando assim, que a motivacio ¢é
inerente a previsdo legal, ¢ que a sua inobservéancia pode gerar inclusive responsabilizacio
para os agentes que a produzem. Conclui-se que a motivag¢@o deve ser respeitada e praticada.
mesmo em casos de dispensa enquadrada no artigo 24, I, permitindo aos tribunais, auditorias
¢ a sociedade acompanhar o que se compra, podendo avaliar se 0 motivo e a finalidade esto
alinhados com as necessidades da Administracdo naquele momento.

Palavras-chave: Administracdo Publica. Lei n°. 8.666/93, artigo 24, 1I. Licita¢do. Dispensa de
Licitagdo. Motivacdo. Controle. Justificativa.



ABSTRACT

The purpose of this paper is to demonstrate that the Public Administration, respecting its
principles, especially legality, legal certainty. publicity, control, motivation and efficiency.
serves as the basis for the production of the acts to which they are related to the context of its
execution. The Public Administration must submit to legality for all its acts, especially in
procurement processes. thus, federal law n°. 8,666/93 brings in its many rules that determine
how public purchases should be made, the focus in this case will be on the exceptions to the
rule, which allow to dispense with a bidding provided that certain requirements are met.
Article 24, II of the aforementioned law, subsidized by article 26, will be analyzed. which
determines the need to justify purchases in case of exemption from bidding. starting from
item III of article 24, that is, in cases of small purchases by subsection (II) of Article 24, there
is no reason to justify it. It will be presented. with emphasis on doctrine and court decisions.
that, although there is no provision in federal law n°. 8666/93, the motivation for producing an
administrative act is beyond what the law establishes, demonstrating that, lack of motivation
can generate loss to the Administration in several aspects, be it in proving the intention of the
manager, in the non-observance of the interest or in the absence of internal or external control
mechanisms of the acts practiced, thus demonstrating that the motivation is inherent to the
legal prediction, and that its nonobservance can even generate accountability for the agents
that produce it. It is concluded that the motivation must be respected and practiced. even in
cases of exemption under Article 24, I, allowing courts. audits and society to monitor what is
purchased, and can assess whether the motive and the purpose are in line with the Needs of
the Administration at that time.

Keywords: Public Administration. Law n°. 8.666/93, article 24, II. Bidding. Exemption from
Bidding. Motivation. Control. Justification.
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1 INTRODUCAO

A Administragdo Publica so pode agir dentro dos limites previstos em lei, e um
desses limites ¢ a necessidade de motivagdo dos seus atos, objetivando, dentre outros. conferir

maior transparéncia do que se faz.

Ao motivar um ato. além de cumprir exigéncia legal e possibilitar maior
transparéncia, também sdo produzidos outros efeitos desejados e necessarios, dentre eles. o de
prestar contas da gestdo dos recursos e o de proporcionar o controle interno e externo da

conduta do gestor para com a coisa publica.

A motivagdo dos atos administrativos tem a premissa de indicar o porqué estd
se tomando determinada decisdo, de forma a comprovar que esta é a mais adequada ao caso.
Nao se trata de mero ato de formalidade, uma vez que ¢ sim a abertura de acompanhamento ¢
controle tanto dos que possuem tal prerrogativa, quanto os que se interessarem em avaliar a
conduta da Administracéo, por exemplo, os Tribunais de Contas e a sociedade. A Motivagio

permite a verificacdo se a decisdo realmente atende ao interesse primario da Administraciio

Publica.

No caso das licitagdes, a motivagdo dos atos quando se tratar de dispensa de
licitacdo deve observar, em especial, o art. 26 da Lei Federal n°. 8.666/93. Contudo, o art. 26
ndo abarca o inciso II do art. 24 da mesma lei. que trata da dispensa por valor. uma vez que,

em casos de compras de pequena monta, a principio, néo hé a necessidade da motivacio.

Sendo assim, constitui-se objetivo geral deste trabalho avaliar a necessidade de
motivar os atos administrativos praticados quando for o caso de dispensar licitacdo para

compras de pequena monta, que se enquadrem no art. 24, II da Lei Federal n°. 8.666/93.

Os objetivos especificos, para que seja possivel avaliar a necessidade da

motiva¢do quando a Administracdo dispensar licitagdo com fundamento no artigo 24, 11, da
Lei Federal n°® 8.666/93, sdo:

a) Analisar, o art. 24, II da Lei Federal n°. 8.666/93.



b) Analisar a motivagio dos atos administrativos enquanto parte do rol dos
principios da Administragdo Publica.

¢) Identificar quais os impactos da 'auséncia de motiva¢do no caso das compras
com fundamento no art. 24, II, da Lei Federal n° 8.666/93.

d) Pesquisar nas jurisprudéncias, doutrina e julgados dos tribunais, elementos
que corroboram a necessidade de motivar as compras suportadas pelo art. 24. 1l da Lei
Federal n°. 8.666/93.

O problema da pesquisa que se apresenta ¢é: as dispensas de licitagdo realizadas
sem a devida motivagdo, pela auséncia de previsdo legal expressa, podem gerar prejuizo para

a Administracdo, ou inviabilizar o controle do ato?

A Hipétese a ser desenvolvida, é a de que, em que pese o art. 24, Il e art. 26 da
Lei Federal n° 8.666/93 ndo tratarem da necessidade de motivar as compras de pequena
monta quando da dispensa de licitagdo, a motivagdo ¢ principio legal, que gera seguranca
juridica tanto para a Administragdo, quanto para seu gestor e para o particular, produzindo a
devida transparéncia para o ato, comprovando o porqué da sua pratica e possibilitando

inclusive um maior controle interno. externo e social.

A metodologia a ser utilizada para alcancar o objetivo proposto, serd pesquisa
documental e bibliografica. por meio de consultas & legislacdo federal, jurisprudéncias e
doutrinas. no intuito de compreender o posicionamento dos tribunais que desenvolvem teses
para seus julgamentos, sinalizando assim o entendimento no dmbito do judiciario e o
posicionamento dos doutrinadores que discutem o tema. Além disso, o presente estudo tera
como base os principios da Administragdo Publica, vez que ¢é na lei que se extrai o
entendimento fonte desse trabalho, sendo os principios fundamentais para tornear e definir o

que se pretende destacar na interpretagéo e aplica¢do do instituto da dispensa de licitacdo.

A estruturacdo do trabalho se dara através da apresentacdo do que € interesse
publico, alinhando este aos principios da administragdo, com énfase nos que se aproximam
mais do enfoque do tema, passando pela formagdo dos atos administrativos, seguindo pela
defini¢do de dispensa de licitagdo em especial os artigos 24 e 26 da Lei Federal n°. 8.666/93, e
analisando as decisdes judiciais que tratam do tema, encerrando com a apresentacdo da

formacdo de entendimento sobre o contexto discutido.



2 INTERESSE PUBLICO ENQUANTO DIRECIONADOR DAS CONDUTAS DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

O interesse publico se origina da regra que determina sobre a indisponibilidade
desse interesse pela Administragdo Publica, esse entendimento pode ser observado na Lei

geral que trata dos processos administrativos, n°. 9.784/99 art. 2°. Paragrafo Unico:

“Paragrafo (nico. Nos processos administrativos serdo observados, entre

outros, os critérios de:

II - atendimento a fins de interesse geral, vedada a renuncia total ou
parcial de poderes ou competéncias, salvo autorizacido em lei.” Grifamos

A Administracdo Publica, para seu funcionamento, precisa de determinado
norte, devendo atuar em atividades que atendam o interesse da coletividade, que é entendido
como interesse primdrio. Bandeira de Mello conceituou interesse publico primario da seguinte

forma:

"Donde, o interesse publico deve ser conceituado como o interesse resultante
do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando
considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples
fato de o serem” (Bandeira de Mello, 2008, p.61) Grifamos

Com base na defini¢do supra, e diante de outros doutrinadores que serdio
citados ao longo da analise, que tratam do tema, um a quem se deve apresentar é o ilustre
Hely Lopes Meirelles, que discute sobre o interesse publico primario fazendo a juncio deste

com outro principio administrativo, o da finalidade da Administracdo Publica:

"O principio do interesse piblico estd intimamente ligado ao da
finalidade. A primazia do interesse publico sobre o privado é inerente a
atuagdo estatal e domina-a. na medida em que a existéncia do Estado
Justifica-se pela busca do interesse geral. Em razdo dessa ineréncia, deve
ser observado mesmo quando as atividades ou servigos publicos forem
delegados aos particulares." (Meirelles, 2000, p.95) Grifamos

Tem-se assim a visdo mais ampla da extensdo de cobertura do interesse publico
primdrio, vez que, nem sempre este estard alinhado com a vontade individual de cada um que

compde a sociedade, os interesses individuais, ou os interesses particulares, nem sempre



estardo contidos no interesse publico, uma vez que este Ultimo sempre tratard de discutir o que

¢ relevante para a coletividade, em detrimento daquele.

Assim, € preciso observar que o interesse publico primario, sera a vontade da
Administracdo Publica que atuard no cotidiano da sociedade. buscando atender as demandas.,
impondo determinadas regras de conduta em busca de uma sociedade harménica. e nesse
caminho, deve-se contextualizar que uma das formas de atender os interesses. melhor
dizendo, uma das ferramentas utilizadas para a implanta¢do do interesse publico primario, ¢
por meio da licitagdo, pois, ela visa através do cumprimento de regras pré-estabelecidas' tanto
na Constituicdo Federal, quanto nas leis ordinérias, regular a forma de compra, determinando
aos seus subordinados procedimentos para aquisicdo de determinados bens, sempre

respeitando outros principios, conforme disposto no art. 37 da Constitui¢fio, quais sejam:

"Art. 37. A administrag@o publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:" (Brasil, 1988) Grifamos

Diante da determinag@o Constitucional, vé-se que o interesse publico primario
¢ o direcionador das condutas da Administragéo Publica, sendo os principios da legalidade,
impessoalidade. moralidade, publicidade e eficiéncia os norteadores para as compras publicas.
assegurando & sociedade a transparéncia. outro principio que deve ser observado pelos

gestores na conduc¢do de suas agdes quando em exercicio de atividade publica.

O interesse publico pode ser observado por outro 4ngulo, tendo como
motivacdo o enriquecimento da administra¢do. nesse sentido, pode esse interesse retornar para
a propria administragdo ou ndo, esse viés ¢ conhecido pela doutrina como interesse ptiblico

secundario.

' Esse entendimento ndo € pacifico, existem teorias que discordam dessa idéia de normatizagio, e
excesso de formalidade. em especial para as compras, sendo questionada pelos autores David Osborne
e Ted Glaeber em Reinventando o governo, que sugere um maior envolvimento social no
acompanhamento ¢ até na selecdo dos prestadores de servigos que atenderio demandas para a

administragdo. (Revista da Administragdo Publica, V. 29, n°. 2. 1995. RESENHA BIBLIOGRAFICA.
Cesar Mattos)



Alexandrino e Paulo trataram de discutir o tema diferenciando o interesse

publico primario do secundario contextualizando-os da seguinte forma:

“Os interesses publicos primdrios sdo os interesses diretos do povo, os
interesses gerais imediatos. JA os interesses piblicos secundarios sio os
interesses imediatos do Estado na qualidade de pessoa juridica. titular de
direitos e obrigagdes. Esses interesses secundarios sio identificados pela
doutrina, em regra, como interesses meramente patrimoniais, em que o
Estado busca aumentar sua riqueza, ampliando receitas ou evitando
gastos. Também s@o mencionados como manifestacio de interesses
secundarios os atos internos de gestio administrativa, ou seja, as
atividades-meio da administraciio, que existem para fortalecé-la como
organismo, mas que so se justificam se forem instrumentos para que
esse organismo atue em prol dos interesses primarios. Em qualquer
hipotese, o interesse piublico secundario s6 é legitimo quando ndo ¢
contrario ao interesse primario.

(...

Sdoexemplos de interesses secundarios contrarios o interesse piblico
primario, portanto ilegitimos, apresentados pelo prof. Celso Antdnio
Bandeira de Mello, o interesse que o Estado poderia ter em tributar
desmesuradamente os administrados, ou pagar remuneracdes infimas a
seus servidores, ou nio pagar indeniza¢des civeis quando ocasionasse
danos aos administrados, ou pagar indeniza¢des irrisorias nas
desapropriacdes.”(Alexandrino e Paulo, 2013, p.185) Grifamos

No interesse secunddrio, percebe-se que a finalidade publica pode ser almejada
quando se tratar de ampliar suas receitas, na intengdo de controlar as contas publicas. dessa
forma, o aumento de um determinado tributo, ou na reducdo de gastos com a Administracio

tera como foco o ajuste das suas contas.

Ainda na analise do interesse publico secundario. um viés que deve ser
analisado € o de que a inten¢do do gestor interfere na decisdo a ser tomada. se ancorando na

supremacia do interesse publico, o que pode ser questionavel conforme Juten Filho apresenta:

"Alias, ndo € casual a tese da supremacia e indisponibilidade do interesse
publico tenha de ser acompanhada da diferenciacdo entre interesse publico
primario e secundario. Tal deriva do permanente ¢ inafastavel risco de que o
governante escolha fundado em sua conveniéncia politica pessoal ou
partidaria, antes do que por homenagem a um bem comum indeterminado."
(Justen Filho, 2012, P.92)

Pelo que expde o autor, ha sempre a tendéncia de o governante inclinar suas
decisbes para o lado de seus interesses ou de seu partido, em determinados casos seguindo

sentido contrario aos do interesse coletivo.



Os principios citados aqui serdo melhores explicados a seguir, para que se
tenha uma visdo mais ampla de como devem ser conduzidos os processos de compras, e, em
especial, conforme o tema ora proposto. onde se encaixa a excegdo que trata da dispensa de

licitagdo, e quais os requisitos devem ser observados para sua realizagdo.



3 PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

A Administragdo Publica, conforme disposto no capitulo anterior esta sob a
determinacdo legal que tem como base a Constituicdo Federal, bem como todo seu

ordenamento infraconstitucional.

Emanam da Constituicdo os principios norteadores do regramento legal,
conforme Di Pietro (2007, p.57) "Principios de uma ciéncia sdo as proposicdes basicas,

fundamentais, tipicas que condicionam todas as estruturagdes subsequentes™.

A regra € na verdade uma norma que define determinada situacdo de forma
concreta, ja o principio € mais amplo e leva em conta as interferéncias sociais na definicdo de
determinada medida ou ag@o, ou seja, a defini¢do nesse caso ndo necessariamente sera em um
formato pré-estabelecido, podendo as situagdes serem construidas de formas mais abstrata,
Justen Filho, diferencia regras ¢ principios considerando que:

n

. 0 principio ¢ uma sintese axiolégica: os valores fundamentais sio
consagrados por meio de principios, que refletem as decisdes fundamentais
da Nagdo. A regra traduz uma solugdo concreta e definida. Ja o principio
indica uma escolha axiologica, que pode concretizar-se por meios de
solugdes concretas diversas." (Justen Filho, 2012, p.105)

Assim, apés breve distingdo das regras e principios, serfio apresentados alguns
dos principios que no caso em andlise sdo de extrema relevancia para auxiliar as medidas
adotadas pela Administragio nos casos de compras por meio de licitagdes. estes principios
possuem relagdo especial com o tema em desenvolvimento, pois embasam o cumprimento
legal, por meio da motivagéo. de que nos casos de dispensa amparadas pelo art. 24, inc. II da
LLCA o percurso para que se tenha maior seguranga juridica e transparéncia deve ser
respeitado e cumprido, evitando assim deficiéncia principalmente na possibilidade do controle

tanto interno quanto externo da Administracéo.

3.1 Legalidade

Um dos principios norteadores da Administragdo Publica, ndo poderia ser

outro, se ndo o da legalidade, uma vez que a Administragio s6 pode agir se houver lei



especifica autorizando aquela determinada agdo, assim a legalidade ¢ a forma que o

ordenamento juridico brasileiro adota para regular suas agdes.

Di Pietro assim define: "Segundo o principio da legalidade, a Administracdo
Publica s6 pode fazer o que a lei permite." (2007, p.59), defini¢do esta que comprova a

vinculagdo dos atos administrativos a determinagéo legal.

A Constitui¢do, no Capitulo VII da Administragdo Publica. em seu artigo 37

caput, trouxe um rol de principios que devem ser obedecidos, dentre eles o da legalidade.

O mesmo principio da legalidade também é mencionado na Lei Federal n°.
8.666/93, que tratou de regular as compras da Administra¢do Publica tendo no seu artigo 3° a

seguinte redagio:

"Art. 3° A licitagio destina-se a garantir a observincia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a
administracdo e a promocio 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 vinculagdo ao instrumento
convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos" (Brasil,
1993) Grifamos

Meirelles, quando define o principio da legalidade, o faz, considerando que

este tem a fun¢do de submeter a Administrag@o a sua determinagio, conforme dispde:

"A Legalidade, como principio de administragdo (CF. art. 37. caput),
significa que o administrador publico esta em toda a sua atividade funcional,
sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e deles ndo
se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a
responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso." (Meirelles,
2000, p.82)

Assim, fica claro que a inobservéncia do principio da legalidade, pode acarretar
ao0s seus signatarios toda sorte de responsabilidades, em todas as esferas tanto administrativas.

civeis. como inclusive criminais.



A doutrina, neste caso, servird de orientag@o para a necessaria interpretagdo da
lei, uma vez que ndo se trata aqui de ciéncia exata, e mesmo que a lei se esforce para ampliar

a0 maximo seu alcance, nem todas as situagdes séo alcan¢adas nas suas linhas de definicdo.

3.2 Seguranca Juridica

O principio da seguranga juridica tem como fundamento a estabilidade do
Estado Democrético de Direito, permitindo a sociedade ter a certeza que néo tera surpresas
quanto a interpretagdes legais divergentes daquela proferida no ato decisdrio, ou seja, que

altere decisdo transitada e julgada.

O ponto de partida da seguranga juridica é a norma legal. pois dela se extraem
as orientagdes e decisdes do que se pode e/ou deve fazer, Meirelles ao analisar a seguranca

juridica aborda que:

"A ele estd visceralmente ligada a exigéncia de maior estabilidade das
situagdes juridicas, mesmo daquelas que na origem apresentam vicios da
ilegalidade. A seguranga juridica é geralmente caracterizada como uma das
vigas mestras do Estado de Direito. E ela, ao lado da legalidade, um dos
subprincipios integradores do proprio conceito de Estado de Direito"
(Meirelles, 2000, p.90)

A seguranca juridica tem como finalidade, preservar o momento de cada
analise e ao seu final respeitar determinada decisdo. vez que por diversos motivos, ao longo
do tempo as normas que sdo utilizadas para orientar as decisdes, podem sofrer modificacdes
que poderiam gerar novas decisdes antagonicas as proferidas anteriormente. por esse motivo,

¢ na intengdo de dar a devida seguranca a sociedade, é que surge este instituto.

No ordenamento juridico brasileiro, foi instituida a lei n°. 9784 de 29 de janeiro
de 1999, que regula os processos administrativos da Administraciio Publica Federal, e em seu

art. 2° esta esculpido o seu norte, ao qual toda Administracdo deve se balizar, conforme a

seguir:

Art. 2° A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade. finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranga juridica. interesse
publico e eficiéncia.



Desse modo, a formag@o de atos balizando-se nas determinagdes acima citadas.
asseguram a definicdo da inten¢fo da Administragdo. podendo ser questionada caso se
comprove haver vicio ou ilicitude na produgdo desses atos. porém., comprovando-se a
regularidade e respeito a norma, ndo ha que se questionar o referido ato, pois sua base ¢ a

propria lei que assim define.

3.3 Publicidade

Visando divulgar os atos produzidos pela Administra¢do Publica, o principio
da publicidade, também esculpido na Constitui¢o, tem como finalidade divulgar da maneira
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mais ampla possivel todos os seus atos”.

A publicidade também estd vinculada ao principio da transparéncia. pois
quanto mais clara as informag¢des e quanto maior o seu alcance mais efetiva serd a sua

atuacdo.

Bandeira de Mello (2008, p.114) assim definiu o principio da publicidade;
"Consagra-se nisto o dever administrativo de manter plena transparéncia em seus
compromissos. Nao pode haver em um Estado Democratico de Direito, no qual o poder reside

no povo (...), ocultamento aos administrados dos assuntos que a todos interessam".

Os mecanismos utilizados para que se promova a publicidade. sdo os meios de
comunicac¢do oficial, podendo ser também fixadas as publicagdes em locais pré-estabelecidos

visando divulgar e disseminar as informagdes ali contidas.
3.4 Motivacio
Os atos a serem produzidos pela Administragdo Publica devem ser motivados,

ou seja, deve-se demonstrar porque aquele determinado ato serd praticado e quais os efeitos

pretendem ser alcangados, Bandeira de Mello diz que:

* Nem todos os atos produzidos pela Administracdo Publica estdo subordinados ao principio da
publicidade. Em alguns casos a Administragdo pode valer-se do sigilo para determinados atos,
Justificando tal conduta na necessidade de seguranga, conforme disposto no art. 6°, inc. 111 da Lei de
Acesso a Informagdo n° 12.527 de 18/11/2011. "I11 - protecdo da informagio sigilosa e da informagéo
pessoal, observada a sua disponibilidade, autenticidade, integridade e eventual restricdo de acesso."



"Dito principio implica para a Administragdo o dever de justificar seus atos,
apontando-lhes os fundamentos de direito e de fato. assim como a correlagio
logica entre os eventos e situagdes que deu por existentes e a providéncia
tomada, nos casos em que este ultimo aclaramento seja necessario para
aferir-se a consonéncia da conduta administrativa com a lei que Ihe serviu de
arrimo." (Bandeira Mello, 2008, p.112)

Conforme disposto, a Administragdo ¢ necessario justificar seus atos, em
respeito a transparéncia, contendo as intengdes, finalidades, o porqué deve-se produzido
aquele ato. Dessa forma, amplia-se a possibilidade de controle, tanto interno, quanto externo
ao orgdo que o produziu, respeitando o controle legal bem como o controle social para o qual
a sua atividade estd intrinsecamente ligada, sendo o interesse publico o foco do gestor publico

na produc¢@o dos seus atos.

Nessa mesma linha de pensamento, o Professor Florivaldo Dutra Aratjo. diz
que:

"A base do dever de motivar encontrara pleno resguardo quando visualizada
dentro do quadro global do Estado de Direito. Nesse sentido, a motivacio é
principio essencial ao direito administrativo que. a0 mesmo tempo em que
faz parte. encontra fundamento no regime juridico da atividade
administrativa. O administrador estd obrigado a motivar seus atos
exatamente por ser este um principio regente de sua atividade, com cuja
observéncia ele demonstra que toda esta se ateve aos demais principios do
regime juridico-administrativo." (Dutra Aratjo, 2005, p.104)

A motivagdo conforme posto, € o principio que rege as atividades da
Administragdo, e que dela se extrai informagdes que subsidiam a validade e controle dos atos

produzidos.

Esse principio sera a base de discussio deste trabalho, uma vez que é nele que
se sustenta a necessidade de se motivar quando se utilizar o instituto da dispensa de licitagdo

nos casos do art. 24, inc. Il da Lei Federal n°® 8.666/93.

Porém a discussio se aprofundara nos capitulos seguintes onde se discutira a

sua aplicagdo, necessidade, e por quais motivos entende-se necessaria a motivacio do ato.



3.5 Controle

Na visdo do controle da Administragdo Publica, a gestdo dos recursos é um
ponto bastante observado. uma vez que, em se tratando de recursos publicos, a necessidade de
controle € acentuada, devendo o gestor tomar todas as cautelas para se resguardar de possiveis
questionamentos advindos tanto dos orgdos de controle internos. quanto externos, bem como
da prépria sociedade, assim, a principio, em que pese nfo haver obrigatoriedade legal
expressa, para a motivagdo nos casos das dispensas de licitagdo enquadradas no art. 24, inc. II
da Lei Federal n° 8.666/93 fica subentendido que essa obrigatoriedade esta implicita. no

intuito de se dar a transparéncia dos atos ptblicos além de comprovar que aquela foi a melhor

escolha.

A inten¢do na definigdo de controle ndo ¢ aprofundar no tema, vez que
perpassa por diversos niveis de interpretacdo, se desdobrando em intimeras possibilidades.
como na forma de controle, se este ¢ interno ou externo, quanto a natureza da atividade.
dentre muitas outras defini¢des que advém desse tema, o foco aqui sera demonstrar que o

controle ¢ um dos principios da Administragdo que devem ser observados nos casos de

dispensa de licitago.

Diante do exposto, a definigéio de controle terd o direcionamento voltado para o
que se pretende extrair desse fundamento, nesse sentido, para Carvalho Filho, o controle se
divide em dois. um ¢ o controle politico e 0 outro o controle administrativo, no tema que sera
abordado, o controle discutido sera o administrativo., nesse sentido o citado autor o define da

seguinte forma:

"Esse controle administrativo se consuma de varios modos, podendo-se
exemplificar com a fiscalizacdo financeira de pessoas da Administragdo
Direta e Indireta: com a verificagdio de legalidade, ou nfo, dos atos
administrativos; com a conveniéncia e oportunidade de condutas
administrativas etc." (Carvalho Filho, 2011, p.862)

Essa defini¢do ja pontua de forma clara que o controle administrativo tem a

finalidade de fiscalizar os atos da Administrag&io com base no ordenamento juridico, de forma

a avaliar os seus gastos financeiros.



O controle nesse caso pode ser tanto interno, quanto externo, ou seja, por meio
das auditorias internas da propria Administracdo ou de orgdos de controle externo como a

Controladoria e Tribunal de Contas.

Justen Filho define o controle interno das atividades administrativas da

seguinte forma:

"O controle interno da atividade administrativa é o dever-poder imposto ao
proprio Poder de promover a verificagdo permanente e continua da
legalidade e da oportunidade da atuagdo administrativa prépria, visando a
prevenir ou eliminar defeitos ou aperfeigoar a atividade administrativa,
promovendo as medidas necessarias a tanto." (Justen Filho, 2010, p.1115)

Para que a Administragdo possa exercer suas atividades de forma segura, com
base na subordinac¢do legal, e na vinculagdo dos seus atos, o controle é uma das formas de se
construir procedimentos mais adequados, dentro dos limites legais. baseando-se na prevengo.,

corregdo ¢ aperfeicoamento de suas atividades.

3.6 Eficiéncia

Dando continuidade aos principios que se apresentam necessarios para se
buscar a melhor formagéo do ato administrativo, sempre no enfoque da dispensa de licitacio,
e com base inclusive no item anterior que tratou do controle da Administragdo Publica, o
principio da eficiéncia é outra base que deve ser utilizada para demonstrar que a sua

interferéncia possui grande repercusséo nos atos administrativos.

Justen Filho (2010, p.182) diz que “... a atividade estatal é norteada pela
eficiéncia, ndo se impondo a subordinagdo da atividade administrativa & pura e exclusiva
racionalidade econdmica”. Significa dizer que muito além das questdes econdmicas, ser
eficiente, nesse contexto demonstra a busca de exercer sua atividade da melhor forma
possivel, conciliando além das questdes econdmicas que sfo parte desse entendimento. a

busca da qualidade, na melhor forma, no menor tempo.

Transportando a defini¢do de eficiéncia para a dispensa de licitagdo. ndo basta
aprovar quem ofertou o menor valor, se este ndo atender outros requisitos que a propria

Administragdo deve ter o cuidado de exigir. como por exemplo, a comprovagio de que todos
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os documentos estdo em dia, a comprovagdo de que o seu produto ou servigo ¢ de excelente
qualidade. ou ainda comprovando o cumprimento de seus contratos dentro do prazo, estes
critérios buscam cumprir com a ideia de eficiéncia, cercando a Administracio de precaucdes
ancoradas na legisla¢do, alcangando assim o melhor produto ou servigo no melhor preco nas

melhores condig¢des, com a entrega dentro do prazo ou no menor prazo.

Bandeira de Mello definiu o principio da eficiéncia como sendo o principio da
boa administracdo, pois na sua visdo, a eficiéncia ¢ parte de algo maior, pertinente inclusive

ao que foi exposto até o momento. conforme a seguinte defini¢do:

O fato € que o principio da eficiéncia ndo parece ser mais do que uma faceta
de um principio mais amplo ja superiormente tratado, de ha muito, no
Direito italiano,o principio da "boa administracdo." (Bandeira Mello, 2012,
P.122)

A eficiéncia, no contexto apresentado por Bandeira de Mello, na verdade esta
contida em algo maior, denominado bhoa administracdo, que deve ser entendida como a

Jun¢do da subordinagdo legal, com o interesse publico primério, resultando no cumprimento

da finalidade publica.

Diante desse direcionamento ¢ que se passara a desenvolver o estudo quanto a
necessidade ou ndo de motivar os atos praticados pela Administragdo quando utilizado o

instituto da dispensa de licitagdo sustentada no art. 24, 11 da Lei Federal n°. 8.666/93.



4 ATOS ADMINISTRATIVOS

Inicialmente. para o desenvolvimento do tema, é importante a conceituacio do

que € ato administrativo, assim, Justen Filho o define da seguinte forma:

"Ato administrativo é uma manifestagdo de vontade funcional apta a gerar

efeitos juridicos, produzida no exercicio de fungdo administrativa." (Justen
Filho, 2012, p.343)

Bandeira Mello, também define ato administrativo com:

"...declaracdo do Estado (ou de quem lhe faga as vezes - como, por exemplo,
um concessiondrio de servigo publico), no exercicio de prerrogativas
piblicas, manifestadas mediante providéncias juridicas complementares da
lei a titulo de dar cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade por
orgdo jurisdicional." (Bandeira Mello, 2008, p.380)

Diante das defini¢des citadas, é possivel perceber que antes de se formar o ato
administrativo, existe a vontade funcional, ou seja, a intengdo motivadora de quem a produz.
Essa vontade deve fazer parte do contexto da Administragdo Publica, alinhada com a
legalidade do ato, ou seja, quando decidida determinada ag#o, esta, antes de ser gerada deve
avaliar se ha permissdo legal para que ao final se torne em um ato valido, e nesse sentido além
de permitido e valido, que também tenha um propdsito que contribua para o desenvolvimento

da unidade que a produziu, cumprindo assim os requisitos da perfeicéo, validade e eficécia.

Nem todo ato em verdade é considerado ato administrativo. e Bandeira de

Mello indica alguns destes atos conforme segue:

a) Atos regidos pelo Direito Privado. como, por exemplo a simples locacio
de uma casa para nela instalar-se uma reparticdo piblica. O Direito
Administrativo s6 lhes regula as condigdes de emancipagio, mas nio lhes
disciplina o contetido e correspondentes efeitos.

(-)

b) Atos materiais, tais o ministério de uma aula, uma operagio cirlrgica
realizada por médico no exercicio de sua atividade como funcionario, a
pavimentagdo de uma rua etc.

(..)

¢) Atos politicos ou de governo, praticados com margem de discrigdo e
diretamente em obediéncia a Constituigdo, no exercicio de fungio puramente
politica, tais o indulto, a iniciativa de lei pelo Executivo, sua sancdo ou veto,

sub color de que é contraria ao interesse piiblico, etc.(Bandeira Mello, 2008,
p-379)
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Bandeira Mello (2008, P.380) ainda aborda sobre atos que ndo constam como
atos administrativos, porém devem ser considerados como tal, "por exemplo os atos relativos
a vida funcional dos servidores do Legislativo e do Judicidrio, praticados pelas autoridades

destes Poderes, ou as licitagdes efetuadas nestas esferas™.

Os atos administrativos possuem algunsatributos que devem ser observadas,

dentre elas a imperatividade, auto-executoriedade, tipicidade e a presun¢do de veracidade.

Conforme Di Pietro (2007, P.185) "Imperatividade ¢ o atributo pelo qual os
atos administrativos se impdem a terceiros independente de sua concordincia”, dessa forma
quando proferido determinado ato administrativo, ele instituira regra que deve ser seguida,
respeitada e cumprida, e desde que ndo tenha restrigdes no préprio ato. este deve ser

respeitado por todos indistintamente.

Auto-executoriedade sdo os atos aos quais, a propria Administragdo pode

coloca-los em execucdo sem a necessidade de autorizagdo do poder judiciario.

Estes atos s@o divididos em duas vertentes, conforme Di Pietro (2007, p.186). a
primeira € a exigibilidade, onde "a Administragdo se utiliza de meios indiretos de coer¢io.

como multa ou outras penalidades administrativas impostas em caso de descumprimento do

ato.

A segunda vertente € a da executoriedade, neste caso a Administracio tem a
prerrogativa de utilizar de meios diretos de forga, para impelir ou compelir o cumprimento de

determinado ato.

Conforme o proprio nome jé4 indica, tipicidade significa que o ato praticado
pela Administragdo deve ser tipificado, ndo sendo possivel a publicacio de ato inominado, os
atos sdo tipificados pra cada efeito ao qual pretende produzir, como por exemplo, a
autorizacdo, licenga, admissdo, permissdo, aprovagdo, homologagdo, parecer, visto, decreto,

portaria resolugéo dentre outros.
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Outro atributo a ser abordado ¢ o da presuncdo de veracidade, que tem como

finalidade garantir que os atos produzidos pela Administragéo, em principio, sdo veridicos.

A presungdo de veracidade conforme disposto por Di Pietro (2007, p.183), "diz
respeito aos fatos; em decorréncia desse atributo, presumem-se verdadeiros os fatos alegados
pela Administragdo. Assim ocorre com relagdo as certiddes. atestados. declaragdes

informagdes por ela fornecidos, todos de fé pablica".

Um dos pilares que sustentam a veracidade dos atos produzidos pela
Administragdo € a subordinagio a legalidade, e desse modo se extrai outro atributo. o da

presunc¢do de legitimidade.

Para esclarecer melhor a diferenciacéio entre estes dois atributos Di Pietro os

definem da seguinte forma:

"Embora se fale em presungio de legitimidade ou de veracidade como se
fossem expressdes com o mesmo significado, as duas podem ser
desdobradas, por abrangerem situagdes diferentes. A presuncdo de
legitimidade diz respeito a conformidade do ato com a lei; (...)

A presung¢do de veracidade diz respeito aos fatos; em decorréncia desse
atributo, presumem-se verdadeiros os fatos alegados pela Administracdo."
(Di Pietro, 2007, p.182/183)

Estes atributos na verdade sdo parte um do outro, pois verificando que houve o

fato. e que este se adequou a necessidade torna-se um ato motivado, o tornando determinante.

Os motivos determinantes possuem uma relacdo estreita com a sua causalidade,

ou seja, a relag@o entre ato e motivo tem que comprovar a sua causa.

Relevante nessa discussdo ¢ quando se avalia todo contexto a luz da
discricionariedade do gestor publico, nesse campo se constréi a teoria dos motivos

determinantes conforme apresentado por Carvalho Filho:

"Desenvolvida no Direito francés, a teoria dos motivos determinantes baseia-
se no principio de que o motivo do ato administrativo deve sempre
guardar compatibilidade com a situa¢io de fato que gerou a
manifestacio da vontade. E ndo se afigura estranho que se chegue a essa



conclusdo: se o motivo se conceitua como a propria situagdo de fato que
impede a vontade do administrador. a inexisténcia dessa situagdo provoca a
invalidag@o do ato." (Carvalho Filho, 2011, p.109) Grifamos

O administrador publico estara sujeito ao regramento legal. e devera
demonstrar que os seus atos se vinculam aos motivos aos quais estes atos serdo destinados,
uma vez que a auséncia da causalidade juntamente com a auséncia de motivagio podem

consumar a sua ilegalidade, passivel de diversas restrigdes.
4.1 Elementos

De forma resumida, apresentar-se-a os elementos. ou também conhecidos

como requisitos de validade, que devem existir para a composi¢io de um determinado ato.

Esses elementos ou requisitos de validade, sdo os caracteres exigidos para que
0 ato possa ser considerado vélido, sdo eles; competéncia, finalidade, forma, motivacio e

objeto.

Carvalho Filho (2011, p.98) define a competéncia com a seguinte expressio;
"...€ o circulo definido por lei dentro do qual podem os agentes exercer legitimamente sua
atividade." Em outras palavras. ¢ o que a lei diz o que é de competéncia do agente, e que este

pode executar.

A finalidade esta ligada ao objetivo ao qual a Administragdo pretende alcancar,
Di Pietro (2007, p.194) assim diz; "...é o resultado que a Administracdo quer alcancar com a

pratica do ato".

A constitui¢do de um ato deve estar contido em uma forma determinada em lei.
ou seja, ndo pode ser produzido sem o respeito de determinado regramento que o defina como

deve ser.

Meirelles (2000, p.140) para demonstrar como se da essa forma, apresenta a
disting&o entre os atos praticados pelo particular e pela Administragdo, sendo naquele caso a
formagao do ato pode ser livre, neste sé sob a orientagéo legal, ou seja, a lei ¢ a regra para que

se construa o ato de forma valida para que seus efeitos tenham eficacia.
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O ato administrativo para se formar necessariamente deve haver um motivo. ou
seja, um por que. Esse motivo na verdade "...¢ o pressuposto de fato e de direito que serve de

fundamento ao ato administrativo" (Di Pietro, 2007, p.195)

Podendo ser também definido como conteudo, o objeto segundo Bandeira de
Mello (2008, p.388) "...¢ aquilo que o ato dispde, isto é, o que o ato decide. enuncia, certifica,

opina, ou modifica na ordem juridica".

Pode ser interpretado conforme Di Pietro (2007, p.191) "Objeto ou contetido. é

o efeito juridico imediato que o ato produz".

Os atos administrativos possuem muitas especificidades, e todas elas sdo
fragmentos que o definem e delimitam, de forma que além das que ja foram apresentadas,
outros contextos devem ser avaliados, tais como a vinculagdo do ato, a sua discricionariedade,
a sua classificagdo, subdividindo-se em prerrogativas, vontades. destinatario, exequibilidade,
ou ainda se o ato é perfeito, imperfeito, consumado, constitutivo, declaratorio. devendo ser
analisada a sua espécie, com inumeras subdivisdes, bem como podem ser avaliados se

possuem vicios, e se podem ou ndo ser sanaveis.

Diante de iniimeras defini¢des, as quais todas fazem parte da composicdo de
um ato administrativo, nio se pretende alongar nesse tema, vez que o objetivo aqui é
demonstrar que a dispensa de licitagdo ¢ um dos atos praticados pela Administracio publica, e
que, desde a sua formagdo deverdo ser observados todos os requisitos de validade, sempre
tendo como dire¢do o regramento legal, e no caso desse trabalho. buscar a elucidacao da
necessidade ou ndo de se motivar as dispensas quando se enquadrarem no art. 24, inc. Il da

Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos - LLCA.

Assim, frente a tantos critérios criados pelo sistema legislativo que tratam de
como formar um ato, e de como avaliar a sua validade ou ndo. é que buscar-se-a desenvolver

a seguir o tema principal da analise, a dispensa de licitacfo.



5 DISPENSA DE LICITACAO

A Administragdo Publica para realizar suas compras se subordina a Lei de

Licitagdes e Contratos Administrativos - LLCA. publicada em 21 de junho de 1993, sob o n°.

8.666, atendendo assim a prerrogativa instituida pela Constitui¢do Federal, nos termos do seu

art. 37, inciso XXI.

Para as compras publicas, licitar é a regra, conforme instituiu a Lei Federal n°

8.666/93, porém, em carater excepcional, a mesma lei trata também das excegdes a licitacéo.,

podendo existir situagdes em que a dispensa da licitagdo sera cabivel.

Entre os casos que a lei prevé a dispensa, um deles € por valor, ou seja, quando

o valor da compra estiver abaixo de determinado limite, a Administragdo pode se valer da

dispensa de licitagdo para realizar a compra, essa prerrogativa esta contida no art. 24. inc. 11

da Lei n°. 8.666/93, que assim dispde:

"Art. 24. E dispensavel a licitacio:

I - para obras e servicos de engenharia de valor até 10% (dez por cento) do
limite previsto na alinea "a", do inciso I do artigo anterior, desde que nio se
refiram a parcelas de uma mesma obra ou servico ou ainda para obras e
servicos da mesma natureza e no mesmo local que possam ser realizadas
conjunta e concomitantemente;

II - para outros servigos e compras de valor até 10% (dez por cento) do
limite previsto na alinea "a", do inciso II do artigo anterior e para
alienac¢des, nos casos previstos nesta Lei, desde que nio se refiram a
parcelas de um mesmo servico, compra ou aliena¢iio de maior vulto que
possa ser realizada de uma s6 vez;" Grifamos

A dispensa de licitagdo, em especial o artigo 24, 11 da Lei Federal n°. 8.666/93

estipulou quais os requisitos para efetuar determinadas compras. O inciso I do referido artigo

foi citado apenas para esclarecimento quanto ao inicio do inciso II, que contém a expressio

""para outros servicos e compras'. ou seja, para as compras € servicos que nio sio os de

servigos de engenharia, porém cabe uma ressalva quanto a aplicacdo da necessidade de

motivagdo também para o inciso I, porém ndo sera o foco da avaliacfo desse trabalho.

E importante essa distingdo inicial, uma vez que a partir desse momento,

sempre que tratar-se de servi¢os, niio estardo englobados os servigos de engenharia.
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Em tempo, é importante ressaltar que a aplicagdo do art. 24, inc. II da Lei n°
8.666/93, ndo ¢ imperativa, ou seja, conforme o proprio caput do artigo, "¢ dispensavel a
licitagdo", expressdo esta que demonstra a discricionariedade da Administracio na

possibilidade de escolha em se dispensar ou ndo determinada licita¢io.

A discricionariedade da Administragdio ¢ importante ser abordada, uma vez que
quando optar por ndo dispensar a licitacdo, a mesma devera justificar o porqué optou por
outra forma de contratagdo, atendendo assim o principio da motivacdo, ja abordado
anteriormente nesse trabalho, uma vez que sempre que houver processo licitatorio devera
haver a respectiva justificativa do porque da necessidade da contratacdo, o §11 do art. 3° da
Lei n°®. 8.666/93 assim dispde:

"§ 1. Os editais de licitagiio para a contratagiio de bens, servicos e obras
poderdo, mediante prévia justificativa da autoridade competente..."
Grifamos

Essa discricionariedade ¢ abordada por Di Pietro (2007, p.339) quando diz que
"... na dispensa, ha possibilidade de competicdo que justifique a licitagdo; de modo que a lei
faculta a dispensa, que fica inserida na competéncia discricionaria da Administracio."

Grifamos

Meirelles (2000, p.260) também tratou de direcionar o entendimento no sentido
da discricionariedade da Administra¢do quando diz que "Licitagdo dispensavel: é toda aquela

que a Administraciao pode dispensar se assim lhe convier." Grifamos

Diante de uma breve introdu¢do sobre o artigo 24 e seu inciso II.
complementarmente, buscar-se-d analisar o artigo 26 da mesma lei, vez que somente a
cumulagdo desses dois artigos. € que serd possivel uma melhor clareza na discussio quanto na

necessidade ou ndo de se motivar os atos quando realizadas compras por meio da dispensa de

licitagdo.

O artigo 26 da Lei n°. 8.666/93 determinou que, “As dispensas previstas nos §§
2°e 4°do art. 17 e no inciso III e seguintes do art. 24, as situagdes de inexigibilidade referidas

no art. 25, necessariamente justificadas...”, ou seja, para o citado artigo s6 se deve justificar as

compras a partir do inciso III do art. 24.
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Assim, serdo levantadas as questdes relativas a necessidade ou ndo de justificar
as dispensas que ndo foram contempladas no art. 26 da Lei n°® 8.666/93, em especial a que esta

prevista no art. 24, inc. 1l da Lei de Licitagdes.



6 ANALISE

O contetdo a ser analisado sera a necessidade e relevancia de motivar os atos
administrativos praticados quando for o caso de dispensar licitagdo para compras de pequena

monta, que se enquadrem no art. 24, Il da Lei Federal n°. 8.666/93.

O art. 24 da Lei Federal n° 8.666/93 conforme ja explicado trata da
possibilidade de dispensar a licitagdio para determinadas compras, mesmo quando seja
possivel licitar, ou seja, a critério da propria Administragdo, e respeitando as regras

estipuladas em lei, a licitag@o nesse caso pode ser dispensada.

Justen Filho (2012, p.498) diz que a "dispensa de licitagdo verifica-se em
situagdes nas quais, embora vidvel competi¢do entre particulares, a licitagdo afigura-se

objetivamente inconveniente ao interesse publico".

O art. 24 da LLCA foi instituido contendo rol taxativo de possibilidades de
dispensa, o seu inciso Il trata de compras e aquisi¢io de servigo comum tendo como critério

os valores estipulados na alinea "a" do inciso II do art. 23 da mesma lei.

Diante dessa permissdo legal, percebe-se que existe um sentido para que
compras com valores de pequena monta ndo tenham o mesmo tipo de controle do que as

outras modalidades e formas de compra.

Para refor¢ar que compras de pequeno valor ndo necessitam de motivagio ou

justificativa, o art. 26 da Lei Federal n°. 8.666/93 diz:

"Art. 26. As dispensas previstas nos §§ 2° e 4° do art. 17 e no inciso III e
seguintes do art. 24, as situagdes de inexigibilidade referidas no art. 25,
necessariamente justificadas...” (Planalto, 1993) Grifo nosso

Significa dizer que para os dois incisos do art. 24 da LLCA. que tratam

especificamente de compras com valores menores, ndo ha obrigatoriedade de apresentar

justificativas.



Deve-se observar que as compras ou servigos contratados que se enquadram
dentro dos valores previstos no art. 24 devem também cumprir outra regra, que ¢ a de que ndo
se refiram a parcelas de um mesmo servico compra ou alienagdo de maior vulto. ou seja, tem

que ser uma compra que abarque a sua totalidade. de uma sé vez.

Respeitando todos os requisitos do art. 24, inc. II a dispensa, em tese, mostra-se
perfeita, porém. nesse ponto ¢ que devem ser avaliadas outras questdes que estdo fora do

contexto dos artigos 24 e 26 da Lei 8.666/93.

Como abordado anteriormente, para a produg¢do dos atos devem observar os
motivos determinantes, ou seja, qual a relacdo de causalidade entre o fato e o ato. e os

motivos que predominaram para tal decis@o, Dutra Aradjo entende que:

"Ja os atos discricionarios teriam sempre de ser motivados, a fim de se
garantir que, ao pratica-los, o administrador se contenha nos limites da
finalidade e competéncia relativos aos atos emitidos, que os motivos
realmente existam e que estes guardem relag¢do causal com o contetido do
ato." (Dutra Aradjo, 2005, P.111)

Mesmo possuindo a prerrogativa da discricionariedade, a Administragio deve
demonstrar os motivos e as relagdes causais para cada ato produzido, pois. a escolha esta
atrelada ao destino de cada agdo, devendo zelar para que o ato contemple todas as condigdes

definidas em lei para atender aquela finalidade ao qual se destinara.

6.1 Obrigatoriedade de Motivar os Atos Administrativos

A Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos - LLCA néo inclui o caso de
dispensa nos termos do art. 24, inc. II, dentre as hipdteses que carecem de motivagdo, mas

deve-se perceber que a propria lei ¢ contraditoria a esta intengéio no seu artigo 89 que assim

dispde:

Art. 89. Dispensar ou inexigir licitacdo fora das hipoteses previstas em
lei, ou deixar de observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a
inexigibilidade:

Pena - detenciio, de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, e multa.
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Paragrafo Unico. Na mesma pena incorre aquele que, tendo
comprovadamente concorrido para a consumacio da ilegalidade,
beneficiou-se da dispensa ou inexigibilidade ilegal. para celebrar contrato
com o Poder Publico. (Planalto, 1993) Grifamos

Observa-se que, realizando dispensa com a auséncia de requisito essencial para
a comprovagdo da lisura, da eficiéncia, da impessoalidade e de tantos outros principios que
regem o ordenamento administrativo, abre-se a possibilidade de ser apenado quem produziu

tal ato contendo algum tipo de vicio, e quem se beneficiou dele.

O porqué e o como dispensar a licitagdo, em especial no caso do inc. II do art.
24, pode ser interpretado como um ato de cautela para a propria Administragdo, vez que, por
meio da motivagdo ¢ que se comprova que ndo houve macula no ato, demonstrando que o
regramento legal contido no art. 26 da Lei Federal n°. 8.666/96 foi respeitado e cumprido.
validando o zelo com a gestdo da coisa publica. conforme esta disposto no paragrafo tnico

deste artigo:

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

| - caracterizagiio da situaciio emergencial ou calamitosa que justifique a
dispensa, quando for o caso;

Il - razdo da escolha do fornecedor ou executante:

111 - justificativa do preco.

IV - documento de aprovagéo dos projetos de pesquisa aos quais os bens
serdo alocados. (Planalto: 1993) Grifamos

Os citados requisitos devem ser aplicados em todos os casos de dispensa,
inclusive os preconizados no inciso II do art. 24, pois. asseguram maior controle da
Administragdo, trazem maior seguranca juridica, ampliam a possibilidade de controle dos
gastos tanto para a sociedade quanto para os 6rgdos de controle, e ainda proporcionam maior
seguranca ao ordenador de despesa. uma vez que quando auditado terd a seu favor todos os

elementos comprobatérios da lisura dos seus atos.

A motivagdo ¢ vista tanto pelo judicidrio, como pelos orgdos de controle
externo, como uma forma necessiria de produzir atos saudaveis para a Administracéo,

comprovando-se por meio dos julgados que serdo apresentados a seguir.



O Tribunal de Justi¢a do Estado de Pernambuco - TJ/PE analisou processo em
que houve apreensdo de veiculo supostamente estacionado em local proibido, porém,
conforme a narrativa da decis@o, ndo ha provas e justificativas que demonstrem como se deu
tal apreensdo, e o motivo pontual para a anulacdo do ato foi a auséncia de motivacio,

conforme segue o texto:

“EMENTA: DIREITO ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
MANDADO DE SEGURANCA. APREENSAO DE VEICULO
ESTACIONADO EM LOCAL PROIBIDO. TERMO DE APREENSAQO
SEM DISPOSITIVOS LEGAIS. VIOLACAO DO PRINCIPIO DA
MOTIVACAO QUE REGE TODOS OS ATOS ADMINISTRATIVOS
E DO DIREITO DA AMPLA DEFESA.NULIDADE DE ATO.
REEXAME NAO PROVIDO.DECISAQO UNANIME. |[-Termo de
Apreensdo sem constar os dispositivos que demonstram a infrac¢io
cometida. Exigéncia necessaria em virtude do direito que se tem em
saber a motivacdo que gerou a imposi¢io da penalidade. 2-Violag¢io
flagrante do principio da motiva¢io que rege todos os atos
administratives. 3-Reexame Necessario nao provido. 4-Decisdo Unanime.
Processo: REEX 379915220068170001 PE 0037991-52.2006.8.17.0001;
Relator(a): José Ivo de Paula Guimardes; Julgamento: 12/04/2012; Orgio
Julgador: 8 Camara Civel; Publicagdo: 76.” Grifamos

Conforme se apresentou a decisdo do TJ/PE, e conforme entendimento daquela
corte, a motivacdo € principio que rege todos os atos administrativos, ou seja, nfo se limita ou
se restringe a alguns atos, mesmo os atos que se entendem discricionarios, pois até estes
devem conter a motivagdo do porque esta se tomando determinada decisdo. E£ na motivagio
que se assenta a justificativa dos atos administrativos, sem ela, conforme a citacio acima, o

ato € nulo, ndo tem validade, e assim deve ser anulado, ou extinto, ou suspenso. conforme o

€aso.

Hipoteticamente, uma dispensa de licitagdo com fulcro no inciso II do artigo 24
da Lei Federal n°. 8.666/93. que adquire determinado elemento para determinado érgdo da
Administragéo, que ndo contenha motivag#o, ao ser avaliado pelo Tribunal de Contas daquele
Estado, pode ter interpretagdo similar a apresentada pelo TJ/PE, podendo o ato ser declarado
nulo ¢ dependendo do tipo de dispensa, sera necessaria a devolugio do elemento adquirido, ou
a cobrang¢a de multa ao ordenador de despesas daquele 6rgdo, ou a aplicagdo do artigo 89 da

LLCA. que trata da puni¢do pela utilizagio indevida do instituto da dispensa.



o2
~J

Percebe-se que a motivagdo € ato inerente a previsdo determinada no art. 26 da

Lei 8.666/93, ndo sendo prudente excluir o inciso II do art. 24 da citada lei desse rol.

Além do que, apresentando os elementos contidos no paragrafo tnico do art.
26, quais sejam, caracterizacdo da situag@io emergente ou calamitosa que justifique a dispensa,
razdes da escolha do fornecedor e no caso em andlise a justificativa do prego. tem-se que
todas estas justificativas sdo plausiveis para o controle dos atos administrativos, e sempre que

possivel devem ser aplicados.

E certo que, utilizando o principio da razoabilidade nos casos de compras
amparadas pelo inciso II do art. 24 da Lei 8.666/93, ndo seria necessario motivar, uma vez
que se trata de bens ou servigos de pequena monta, mas quando se observa o seu art. 89, ndo
ha estipulagdo da gravidade do delito, pelo contrario, no seu rol de atos puniveis encontra-se
justamente a dispensa. sem distingdo de quais dos seus incisos podem ser puniveis. assim,

compreende-se que todos os incisos dispensaveis se enquadram na definigdo legal:

Art. 89. Dispensar ou inexigir licitagdo fora das hipoteses previstas em lei.
ou deixar de observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a
inexigibilidade:

Pena - deten¢do, de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, e multa.

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

Se o art. 89 néio seleciona quais os incisos contidos no art. 24 da mesma LLCA
serdo apenados quando descumpridos. entende-se que a seguranga na formagdo do ato. no
caso a motivagdo, ¢ um dos poucos mecanismos que possibilitard justificar o porqué se

decidiu em favor deste ou daquele licitante ou produto.

Corroborando com o entendimento de que se deve motivar os atos para garantir
o cumprimento legal, Dutra Aratjo apresenta entendimento que a prerrogativa legal de se

motivar um determinado ato ¢ obrigatéria, conforme dispde:

"A dispensa de motivagio nos atos vinculados ndo deve ser cogitada, por
duas razdes principais: a necessidade de se conhecer a interpretacio dada
pelo administrador a lei, e a de tornar possivel a verificagdo da correta



incidéncia do ato na situagéo fatica que o tenha motivado." (Dutra Araujo,
2005, p.112)

O caminho construido dentro da motivagdo é claro, e direciona para o
cumprimento das regras legais. ndo necessita de grande exercicio para se comprovar que a
Administra¢do deve se cercar dos cuidados necessarios para garantir a transparéncia, lisura e

intengd@o dos seus atos. e na motivacdo se ancora parte dessa responsabilidade.

6.2 Decisdes dos Tribunais

Percebe-se que o movimento natural da discuss@o aqui analisada, tende a seguir
o entendimento ja apresentado quanto a motivagdo, vez que este principio € maior do que o
limite tragado pelo art. 26 da Lei Federal n°. 8.666/96. Para demonstrar esse caminho
construido pelos Tribunais, serfo apresentados alguns julgados que comprovam e sinalizam

na dire¢do da necessidade de motivagéo das dispensas contidas no inciso Il da citada lei.

O TCU em seu Acérd@o n°. 2547/2015 em sessdo plenaria do dia 14/10/2015

decidiu que:

“Em regra, os editais de pregdo devem contemplar or¢amento detalhado e
critérios de aceitabilidade de pregos unitarios e global, admitida sua
dispensa, motivadamente e considerando os riscos e beneficios da medida,
no caso de objetos complexos, com alto grau de incerteza em sua definicio
e/ou caracteristicas muito peculiares de mercado™. Grifamos

O Acorddo em referéncia inicia a abordagem focando na necessidade de
detalhar o orgamento, e na analise dos precos, e em seguida admite a dispensa, desde que
apresentada a sua motivagdo, significando que a precaugdo do gestor no caso em anélise deve
ter o cuidado de formar uma base formal de documentos que comprovem a escolha sob

diversos aspectos, dentre eles o orgamentario, os riscos advindos de um objeto complexo etc.

Como ja abordado anteriormente, o zelo pela coisa publica ¢ algo exigido pelos
tribunais, sendo para isso a permissdo do uso de todas as ferramentas legais possiveis para que
se busque a melhor compra, com o melhor objeto, nas melhores condicdes, proporcionando a

ampla disputa, e nesse ponto. inclusive deve-se aplicar aos casos de dispensa, uma vez que



justamente pela simplicidade abordada pelo seu instituto pode tornar o ato vulneravel,
propicio ao erro no julgamento ou ao vicio intencional, vez que se mostra permissivamente

brando o seu controle.

A simplicidade dos atos formados sob a exegese da dispensa de licitagio, nio
devem ser tratados como permissdo para a negligéncia no seu controle. pelo contrario, deve
ser construido por um aparato de informacdes mais eficientes, para que se possa atender
satisfatoriamente o controle administrativo e também social. Uma das bases que pode garantir
o controle dos atos administrativos € a motiva¢do pois. contém na sua esséncia a intenc¢do do

gestor, sempre primando pelo interesse primario da Administrag&o.

Seguindo com a linha de pensamento que vem sendo construida pelo TCU, o

julgado advindo do Acérdédo n°. 1434/2007 analisado pela Segunda Cémara em 05/06/2007

decidiu:

9.2.3. conferir ao subitem 1.3 do Acdrddo 1.447/2003-TCU-2* Camara a
seguinte redagao:

(..)

1.3. faca constar dos processos de contratacio, nos casos de
inviabilidade ou dispensa de licitacéio, as justificativas para a escolha da
empresa contratada, bem como para o pregco acordado, consoante
prescrevem os comandos contidos no caput do art. 26 da Lei n® 8.666/1993 e
nos incisos I a Il de seu paragrafo {inico, que encontram correspondéncia
com a disposig¢ao contida no item 2.5 do Decreto 2.745/98:"Grifamos

No caso acima citado, a diregdo dada pelo TCU ¢é a de que se deve alinhar a
dispensa nos termos do Decreto n°. 2.745/98. que tratou de discutir as regras de licitagdo de
forma simplificada para a Empresa Petroleo Brasileiro S.A, - PETROBRAS, que assim

dispde:

DECRETO N° 2.745, DE 24 DE AGOSTO DE 1998.

Aprova o Regulamento do Procedimento Licitatorio Simplificado da
Petroleo Brasileiro S.A. - PETROBRAS previsto no art . 67 da Lei n® 9.478,
de 6 de agosto de 1997.

(...)

2.2 A dispensa de licitacio dependera de exposi¢io de motivos do
titular da unidade administrativa interessada na contratacio da obra,
servico ou compra em que sejam detalhadamente esclarecidos:

(--)
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d) a justificativa do prego de contratacio e a sua adequaciio a0 mercado
e A estimativa de custo da PETROBRAS. Grifamos

O TCU, neste caso, valeu-se do citado Decreto para se balizar na demonstragio
da necessidade de motivar em casos de dispensa, comprovando-se assim que a LLCA néo
contemplou de forma satisfatoria sobre o tema, mas que a propria Administracio vem

buscando preencher essa lacuna, conforme percebe-se nesse caso.

Assim, entende-se que hé necessidade de justificar o valor da contratacio
mesmo quando em casos de dispensa de licitagdo, sendo que o TCU em outras situacdes

confirmou com énfase esse entendimento, conforme os julgamentos a seguir:

TCU:
Acordao: 1607/2014 - Plenario
Data da Sessao: 18/06/2014

Enunciado:

Em procedimento de dispensa de licitacio, devem constar, no respectivo
processo administrativo, elementos suficientes para comprovar a
compatibilidade dos pregos a contratar com os vigentes no mercado ou
com os fixados por érgéo oficial competente, ou, ainda, com os que constam
em sistemas de registro de precos.

(...)

c) auséncia de justificativa valida de pregos para a contratacio dos
servicos objetos da dispensa, ja que os pregos que ndo constavam do
contrato anterior foram cotados pela [empresa contratada] (artigo 26.
paragrafo Unico, inc. I11, da Lei 8.666/1993). Grifamos

TCU:
Acordao: 216/2002 - Plenario
Data da Sessao0:12/06/2002

Enunciado:

Deve constar no processo de contratagdo mediante dispensa de licita¢fio as
devidas justificativas em relacdo a escolha do fornecedor e ao preco
contratado, conforme exigéncia do art. 26, incisos Il ¢ Ill. da Lei n°
8.666/1993.

Excerto:

[RELATORIO]

8) questionamento: os processos de dispensa de licitacio ndo contém a
raz3o da escolha do fornecedor ou do licitante, nem a justificativa do preco.
em desacordo com o inciso Ill, do art. 26, da Lei n° 8.666/93. Pratica
generalizada em todos os processos analisados. Grifamos
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O Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais — TCE/MG, respondendo
consulta realizada pelo Municipio de Esmeraldas/MG discutiu de forma pontual a necessidade
de motivagdo para os casos de dispensa, considerando que a formag¢do do processo ¢ anterior
ao formato ao qual ele se amoldara. ou seja. sO se sabera se a compra sera via licitacio,
dispensa ou inexigibilidade apos a formagfo do processo. ndo ha que se excluir nenhum
requisito necessario a sua formacdo, vez que estes sdo exigéncias contidas no ordenamento

desde a Constituicdo Federal até a legislagdo especifica sobre o tema, assim segue o Acordio:

Processo: 886340

Natureza: Consulta

Orgio/Entidade: Prefeitura Municipal de Esmeraldas

Consulente: Glacialdo de Souza Ferreira

Relator: Conselheiro Claudio Couto Terrdo

Sessd0:03/07/2013

(...)

EMENTA:

CONSULTA - CONTRATACAO DIRETA - LICITACAO
DISPENSAVEL EM RAZAO DO VALOR —

ART. 24, 1 E I DA LEI N. 8.666/93 — SUBMISSAO PREVIA DO
PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO A ASSESSORIA JURIDICA -
FACULDADE. Os procedimentos administrativos que visem a contratacdo
direta, com alicerce no art. 24, | e II, da Lei n® 8.666/93, prescindem de
analise prévia da assessoria juridica da Administragio, sendo tal
recomendavel.

(...)

Assim, o processo administrativo deve contemplar todos os atos
relevantes que conduziram a decisao da Administra¢io quanto a forma
como se deu a contrataciio, seja por meio de licita¢iio, seja diretamente.

Importa considerar que o processo bem instruido, com pesquisas,
estudos, justificativas e pareceres, constitui prova de que a contratacio,
mesmo que direta, atingiu o interesse publico.Sobretudo nos casos de
dispensa ou inexigibilidade, por configurarem hipéteses que
excepcionam a obrigatoriedade constitucional de realizacio de licitacio,
deve o gestor primar pela correta instru¢io e conducio do
procedimento administrativo, conferindo transparéncia a contrataciio.
Grifamos

Baseou-se o Relator do parecer do TCE/MG em decisdo do TCU:

Acorddo n® 994/06, Ministro Ubiratan Aguiar, Plenério, TCU.

(--)

Identifica-se a necessidade. motiva-se a contratagdo. para. entdo, partir-se
para a verificagdo da melhor forma de sua prestacdo. Ou seja, a decisdo pela
contratagdo direta, por inexigibilidade ou dispensa, ¢ posterior a toda uma
etapa preparatoria que deve ser a mesma para qualquer caso. A
impossibilidade ou a identificagdo da possibilidade da contratacio
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direta,como a melhor op¢do para a administracdo, sé surge apds a etapa
inicial de estudos.

Como a regra geral ¢ a licitagdo, a sua dispensa ou inexigibilidade
configuram excegdes.

Como tal, portanto. ndo podem ser adotadas antes das pesquisas e estudos
que permitam chegar a essa conclusio.

Diante dos apontamentos apresentados, e das discussdes aqui colocadas,
verifica-se que antes da definicdio contida na Lei Federal n°. 8.666/93, existem principios e
regras legais que estdo acima de tal defini¢do, como demonstrado, por meio da motivacio.,

transparéncia, até mesmo da eficiéncia, dentre outros como a propria seguranga juridica.

O que se deve observar, com rigor, ¢ o cumprimento das regras que garantam a
Administracd@o a lisura dos seus atos, demonstrando que a gestdo da coisa piblica deve estar
sob o zelo de seus gestores, garantindo a necessaria eficiéncia publica. Nos casos de dispensa
de licitacdo, como a propria regra permite procedimento simplificado, cabe ao gestor se cercar
de cuidados para que esta ndo seja uma porta para a ilegalidade, buscando sempre como regra

cumprir com a finalidade publica.



7 CONCLUSAO

A Administragdo Publica tem como regra produzir os seus atos sob a
orientagéo legal, ou seja, ela s6 pode agir quando houver permissdo, assim em todas as suas

1nstancias e esferas.

Para as compras publicas, a regra esta esculpida no art. 37 inc. XXI da
Constituigdo Federal, direcionando como proceder. Tal artigo foi regulamentado por meio da
Lei Federal n° 8.666/93, instituida para instruir como proceder nos caso de compras

realizadas pela Administra¢ao.

As compras tem como regra geral a forma denominada licitagdo, que € a
disputa entre seus pares ofertando a melhor proposta para oferecer a4 Administracdo
determinado servigo, produto ou fornecimento, e dentro dessa infinidade de produtos, a
propria lei os dividiu em diversas formas, seja por meio de sua complexidade ou de seu valor.
Nesta ultima em alguns casos a propria regra determinou que haveria a possibilidade de
dispensar o processo licitatorio, podendo o ato ser produzido com relativa simplicidade, nio
necessariamente tendo que cumprir com todas as regras criadas para a licitagdo, essa

modalidade foi denominada como dispensa de licitagdo.

Conforme foi analisado aqui, a dispensa de licitagio ndo necessita, em regra,
de cumprir todas as exigéncias esculpidas na lei, sendo uma das regras a motivagdo do porque
foi adquirido determinado produto, ou servigo. Porém conforme ficou caracterizado, tanto na
doutrina como nas consultas e andlises dos Tribunais, ha um direcionamento que comprova
que independente de a modalidade ser dispensavel ou ndo, o cumprimento das regras de
formag@o processual devem ser observadas, uma vez que a sua auséncia pode gerar prejuizo

tanto para a Administra¢do como para o gestor.

A intencdo aqui foi demonstrar que a dispensa de licitagdo, em especial o art.
24 inc. II, tratou de discutir que para casos de servigos de engenharia e compras comuns, ou
fornecimento ou aquisi¢do de produtos, deve se respeitar a formagdo do ato por meio da

motivagdo, mesmo que sendo este instituto abolido pelo art. 26 da Lei 8.666/93. uma vez que,
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conforme ja foi exposto, a motivacdo esta acima do regramento especifico, estando na esfera

dos principios da Administra¢do Publica, ou seja, estd inerente ao regramento especifico.

Quando se motiva antes da produgdo de um determinado ato, est4 se validando
aquele ato, produzindo para a administrac@o ¢ para o gestor a garantia de que houve zelo com
a coisa publica, e que s6 se decidiu por este ou aquele ato porque se justificou mais adequado

a necessidade publica, conforme também ja discutido acerca do interesse publico primario.

Além de se produzir atos com maior lisura, também produz para os gestores
maior seguran¢a juridica, uma vez que os 6rgdos de controle podem constatar no préprio
processo de dispensa quais foram as decisdes, e o porqué de cada uma delas, isso também
podendo servir para o controle social. uma vez que a gestdo da coisa publica passa pela

transparéncia dos atos praticados pela propria Administragéo.

Diante dos fatos e argumentos apresentados, entende-se que nos casos de
dispensa de licitag@o, os atos devem ser motivados, sejam para comprovar que aquele é o
melhor valor, ou que aquele é o melhor produto, ou 0 melhor fornecedor, demonstrando assim

que mesmo na dispensa, respeitou-se outro principio, o da isonomia.

Perpassando por todo esse emaranhado de principios que se entrelacam ¢ que é
possivel perceber que a Administragdo Publica, mesmo sendo tdo complexa, busca produzir
uma ordem natural, a de respeito pela coisa publica, buscando o melhor com a maior
eficiéncia, proporcionando a disputa equilibrada dos pares interessados em oferecer aquele
servigo ou produto, possibilitando atransparéncia, a moralidade, respeitando a legalidade, nio
s0 no ambito da lei especitica, mas também observando sempre o ordenamento constitucional,

produzindo atos validos e saudaveis, garantindo o maior controle possivel.

O respeito dos principios constitucionais, conclui-se que sdo a chave de
sucesso de um bom governo, a garantia de que se tem a inten¢do de fazer bem o que se
propos, respeitando tanto os seus subordinados., como também produzindo atos que possam

ser controlados pelos 6rgdos externos e acompanhados e monitorados pela propria sociedade.
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