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RESUMO

A pesquisa apresenta o tema contratacbes emergenciais no ambito das empresas
publicas delimitado aquelas regidas pela Lei 13.303/2016. Tem-se como objetivo
conhecer quais sao os impactos financeiros desta modalidade de contratacdo para a
qual ndo se faz necessario o procedimento licitatério. Por fim, teve-se como resultado
mais expressivo a conclusdo de que apesar do cuidado necessario a aplicacdo das
contratacdes emergenciais, configurando-se, realmente a emergéncia, € possivel
contratar por tal via, sem impactar negativamente o aspecto financeiro da contratacao.

Palavras-chave: Contratacdo emergencial. Licitacdo. Financeiro. Concorréncia.
Dinheiro Publico.



ABSTRACT

The research presents the theme of emergency contracts within the scope of public
companies delimited by those governed by Law 13.303/2016. The objective is to know
what the financial impacts of this type of contract are, for which the bidding procedure
is not necessary. Finally, the most expressive result was the conclusion that, despite
the care required to apply emergency contracts, which really constitutes an
emergency, it is possible to contract in this way, without negatively impacting the
financial aspect of the contract.

Keywords: Emergency hiring. Bidding. Financial. Competition. Public money.
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INTRODUCAO

O presente trabalho destina-se a estudar os impactos das contratacdes
firmadas por empresas publicas, regidas pela Lei 13.303/2016, que tenham sido
realizadas na modalidade de dispensa de licitacdo, especificamente daquelas
tipificadas como contratagcdes emergenciais. O tipo de contratacdo em comento, ser
enquadrado entre os que sdo dispensaveis de licitagcdo, constitui-se em aspecto
fundamental para a compreensdo da importancia do estudo, ja que neste tipo de
contratacdo, seréo prescindidos os requisitos de maior rigor, referentes ao modo de
escolha daquele que prestara servico ou fornecera bem a Administracgao.

A importancia de se analisar os impactos desse tipo de contratacao,
fundamenta-se na condicdo de que nesta, podera o ente contratante findar
prejudicado, primeiramente do ponto de vista formal, uma vez que preterira dos ritos
impostos quando realizado o processo via licitagdo, que é a regra, e do ponto de vista
econdbmico-financeiro, em razado de ndo haver neste modo de contratacdo, ampla
concorréncia, o que, ao menos em tese, viabilizaria maior oferta de lances, e
possivelmente valores mais vantajosos aos entes contratantes.

Além disso, na contratacdo emergencial, contrata-se apenas uma pequena
parcela do objeto, somente o suficiente para afastar a emergencialidade, ficando
assim, comprometida a economia de escala. Outro aspecto a ser destacado no que
se refere ao comprometimento financeiro, é o fato de que como a contratacdo sera
apenas de uma parcela do objeto, havera ainda os gastos pertinentes a contratacao
via processo licitatério, para o suprimento da necessidade de forma permanente, ja
gue a contratacdo emergencial estara restrita a viger por no maximo 180 dias.

Em face do exposto, faz-se necessario estudar os impactos das contratacdes
emergenciais, por meio de analise pormenorizada, comparando-as com as realizadas
pelo rito ordinario, qual seja, processo de licitacdo, a fim de investigar quais os
impactos daquela em relagédo a esta. Firmando-se ainda a relevancia do assunto, no
fato das contratacdes firmadas pela Administracdo, serem custeadas com dinheiro
publico, com o qual se deve ter elevado zelo e acentuada cautela, para que sua
aplicacao obedeca aos ritos legais, fitando garantir, sempre, vantajosidade aos entes

contratantes e consequentemente a toda a sociedade.
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Os objetivos que orientam o presente estudo séo: Analisar de forma detalhada,
com base em informacdes registradas nos processos de contratagdes, 0s impactos
financeiros decorrentes de contratacbes emergenciais em comparacdo com as
realizadas via licitacao.

Sao objetivos especificos mapear contratagfes recentes, realizadas por
empresas estatais pela regidas 13.303/2016, na modalidade emergencial, para as
quais o ente contratante tenha, apds a contratacao excepcional, contratado 0 mesmo
objeto, via processo de licitacao.

Os resultados serdo mapeados de forma a viabilizar o comparativo entre eles,
de modo a possibilitar a anélise dos resultados para a verificacdo da ocorréncia e
quais foram os impactos financeiros para a Administracdo, em decorréncia de
contratacdes firmadas na modalidade de dispensa de licitacdo do tipo emergencial.

Serdo expostos 0s principais posicionamentos da melhor doutrina sobre o
tema, obtidos por meio da pesquisa bibliogréfica, que serd somada a pesquisa de
campo a ser realizada nos processos de contratacdes que tenham sido firmados por
empresas estatais na modalidade de contratacdo emergencial, as quais tenham sido
sucedidas de contratacdes viabilizadas por processo licitatorio, para em posse de tais
informacdes realizar-se o comparativo entre elas e assim, concluir se ha e quais séao
os impactos daquela em relacao a esta.

Para obtencdo dos dados referentes a contratacdo, inicialmente, se fara o
mapeamento das contratacfes emergéncias realizadas pelas empresas estatais, por
meio de busca em seus proprios sitios da internet, o0 que ndo deve se constituir em
obstaculo a pesquisa, uma vez que h& previsdo expressa na Lei em estudo,
prescrevendo o dever de manutencdo da transparéncia por aqueles a ela

subordinados, veja-se:

Art. 48. Sera dada publicidade, com periodicidade minima semestral, em sitio
eletrbnico oficial na internet de acesso irrestrito, a relagdo das aquisi¢des de
bens efetivadas pelas empresas publicas e pelas sociedades de economia
mista, compreendidas as seguintes informacdes (...)

Caso necessario, se fara uso ainda, dos meios legais para obtencdo dos
dados referentes as contratagfes em estudo, por meio dos canais de ouvidoria,
fundamentados na Lei de Acesso a Informacéo, Lei N° 12.527, de 18 de novembro de
2011.
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Apbs a fase de obtencao dos dados, se fara a comparacdo, em especial dos
aspectos econdmicos e financeiros, das contratagdes realizadas por meio de processo
licitatério com as realizadas por dispensa na modalidade emergencial, para objetos
semelhantes, os quais serédo detalhados por meio de tabelas e graficos para melhor
compreensao daqueles que os leréo.

Por fim, se fara a sintese dos resultados encontrados, donde se ter& resposta

a guestao proposta no presente projeto de pesquisa.
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1 BREVE HISTORICO SOBRE AS CONTRATACOES PUBLICAS

Uma forma eficiente de se compreender a importancia de determinada norma,
rito ou equivalente, é olhar para seus primordios, observar a partir de que momento

se originam, sob que circunstancias foram fecundados e qual sua finalidade.

1.1. O BRASIL IMPERIO

No tocante as contratacdes publicas, Ana Paula Gross Alves, em seu artigo,
referente a evolucédo histérica das licitagBes e o atual processo de compras publicas

em emergéncia no brasil, registrou:

A primeira norma com finalidade para licitagBes e contratos foi editada no
Império, datada de 14 de maio de 1862, com a 1% Constituicdo de 1824
vigente, e perdurou até 1922, com a 22 Constitui¢éo, ja no Brasil Republica.
O Decreto n° 2.926/1862 regulamentava as arrematacdes de servigos a cargo
do Ministério da Agricultura, Comércio e Obras Publicas, foi assinado pelo
ministro Manoel Felizardo de Souza e Mello e rubricado pelo imperador Pedro
Il (BRASIL, 2014).

A respeito do Decreto supramencionado, Guilherme Rosa Pinho versa:

Com a derrocada do absolutismo, surge uma Administracéo verdadeiramente
publica. Embora a independéncia ndo tenha apagado a monarquia do pais, e
ressalvada a centralidade do Poder Moderador, iniciou-se um governo para o
bem da nacdo, e ndo para o interesse real. Fala-se em Administracdo
exégena — que administra para outrem — e ndo mais endégena — administra
para si mesma. O termo administrar passa, a0 menos, a expressar o sentido
pelo qual hoje é conhecido: quem administra, administra algo alheio. (PINHO,
2014)

O Decreto n°® 2.926/1862 tinha como principais caracteristicas orientar quanto
aos prazos para apresentacdo de propostas, o anuncio para licitagcdes era publicado
em local publico, marcando data e horéario para que os interessados se encontrassem,
entao era feito um sorteio, e de acordo com esse sorteio, eram expostas as propostas.
Ao final do processo, era escolhido aquele com melhor proposta e fiador. O Decreto
n°® 2.926/1862 foi um marco na histéria das licitacdes e iniciou o desenvolvimento de
uma gestdo publica eficiente. Na época, ndo se usava 0 termo "licitacdo", mas

"concurrencia" (na grafia da época, com "u" e sem acento) Fonte: Agéncia Senado.
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Ana Paula Gross Alves, discorre em seu artigo sobre as vantagens a sociedade

decorrentes da aplicacao do Decreto:

A sociedade se beneficiou porque diversas empresas passaram a participar
do processo, tornando-o financeiramente mais vantajoso. Porém, o governo
ainda pertencia a monarquia, € assim assegurava todo o poder em suas
maos, dirigindo, comandando e administrando conforme seu arbitrio.

1.2. AREPUBLICA VELHA, ERA VARGAS E REPUBLICA NOVA

Um novo normativo sobre o tema surge no periodo republicano, constituindo-

se no Decreto n°® 4.536/1922, destaca-se das caracteristicas deste, o estabelecimento

do empenho da despesa a assinatura de contrato e realizacdo de concorréncia publica

ou administrativa, conforme costa no sitio eletrénico do senado federal:

Ja na Republica, o Congresso Nacional aprovou e o entdo presidente Epitacio
Pessoa sancionou o Decreto 4.536/1922, estabelecendo como condig¢éo para
o empenho da despesa a assinatura de contrato e a realizagdo de
concorréncia. Esse decreto instituiu o Cédigo de Contabilidade da Uniao.

Em sequéncia, no periodo da ditatura militar jA& sob a nomenclatura de

“licitagdo” é baixado pelo entdo presidente o Decreto-Lei 200/1967, o qual trouxe

novidades para sobre a temética:

No periodo da ditadura militar, com o termo "licitagdo" ja incorporado, foi
baixado pelo entéo presidente Castello Branco o Decreto-Lei 200/1967, que
instituiu a concorréncia, a tomada de prec¢os e o convite como procedimentos
prévios a contratacdo de servicos e a compra de bens e produtos. Fonte:
Agéncia Senado.

O regramento da matéria foi novamente tratado no periodo da democratizagéo,
por meio do Decreto-Lei 2.300/1986, baixado pelo presidente a epoca, José Sarney.

Veja-se:

Ja na redemocratizacéo, o entdo presidente José Sarney baixou o Decreto-
Lei 2.300/1986, com normas gerais sobre licitagbes e contratos na
administracdo federal. As modalidades previstas no Decreto-lei 200/1967
foram acrescidos o concurso e o leildo. Fonte: Agéncia Senado.

1.3. O PERIODO POS-CONSTITUICAO FEDERAL
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A constituicao Federal de 1988 estabeleceu a competéncia da Uni&o de legislar
sobre o assunto para todos os entes federados e “cinco anos apds, a Lei 8.666/1993
estabeleceu normas gerais para licitacbes e contratos da administracdo publica”.
Fonte: Agéncia Senado.

Até pouco tempo, a Lei 8.666/93 era a Unica lei especifica sobre a matéria, sob
a qual estavam submetidos os entes de todas as esferas. Até que em 2016 com o
objetivo de regulamentar o art. 173, 8§ 1° da Constituicdo Federal de 1988, surge para
as empresas publicas e para as sociedades de economia mista, a lei 13.303/16,
denominada lei das estatais ou Lei de Responsabilidade das Estatais.

Por fim, mais recentemente, adveio para as Administracées Publicas diretas,
autarquicas e fundacionais da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, a recentissima Lei 14.133, de 1° de abril de 2021, a qual apés decorridos
2 (dois) anos de sua publicacao official, revogara a Lei n° 8.666, de 21 de junho de
1993.
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2 A OBRIGACAO DE LICITAR E OS PRICIPIOS CONSTITUCIONAIS

A Constituicdo Federal estabelece a forma de contratar a seguida pela
Administracdo publica em seu artigo 37, caput, impde que “Administracdo Publica
deve atuar de forma unissona aos principios constitucionais da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Logo adiante, o inciso XXI,
estabeleceu a licitacdo como instituto a ser usado pela Administracdo Publica, em
sentido amplo, para que se proceda as suas aquisicdes e contratagcbes”. (ROSA,
2020, p. 6).

Art. 37. A administragéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte: [...] XXI - ressalvados 0s casos especificados na
legislacdo, as obras, servicos, compras e alienacdes serdo contratados
mediante processo de licitagcao publica que assegure igualdade de condi¢Bes
a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obriga¢gbes de
pagamento, mantidas as condic¢des efetivas da proposta, nos termos da lei, o
gual somente permitird as exigéncias de qualificac@o técnica e econémica
indispenséaveis a garantia do cumprimento das obrigacgdes.

Pela exposicdo acima, claramente se nota que a regra quanto a forma de

contratar, a ser seguida pela Administracdo Publica, é a licitagdo. Corroborando com

esse entendimento, (Zymler, 2019, p 17) discorreu o seguinte:

O artigo 37 da CF delineou principios juridicos basicos que devem nortear a
gestdo de todas as atividades estatais, seja no &mbito da administracéo direta
ou na seara especifica da administracdo indireta. O inciso XXI desse artigo,
gue consagra regras principiolégicas sobre o regime juridico das contratacfes
pela Administracdo Pudblica, possui a mesma extenséo subjetiva. Assim, o0
texto constitucional ndo exclui do dever de licitar qualquer pessoa juridica
integrante da Administracdo Pdublica, tenha ela personalidade de direito
publico ou privado, como é o caso das empresas publicas e das sociedades
de economia mista.

N&o obstante haver a possibilidade de a licitacdo ser dispensavel, como é o
caso das contratacdes emergenciais, é certo que tal possibilidade ndo dispensa a
observancia dos principios regentes das contratacdes publicas, os quais devem ser

seguidos independente forma de contratacdo empregada. Por isso, € imperioso que

sejam expostos, anda que sucintamente.

2.1 PRINCIPIOS BASILARES DAS CONTRATACOES PUBLICAS
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Nota-se que o texto constitucional, ocupou-se em definir objetivamente os
principios a serem obedecidos nas contratacdes publicas. Razédo pela qual faz-se
necessario destaca-los de maneira individualizada, objetivando cravar sua

imprescindibilidade para os contratos publicos.

2.1.1 Legalidade

No direito administrativo, a legalidade esta relacionada a obrigacdo da
Administracdo Publica de praticar seus atos pautados em lei, ndo podendo agir
deliberadamente de acordo com o querer de seus agentes, nesse sentido, Mazza

(2014), esclarece:

Representa a subordinacdo da Administragcéo Publica a vontade popular, isto
€, 0 exercicio da fungdo administrativa ndo pode ser pautado pela vontade da
Administracdo ou dos agentes publicos, a Administracdo Publica s6 pode
praticar as condutas autorizadas em lei. Portanto, € o mais importante
principio especifico do Direito Administrativo. Dele derivam varios outros,
como finalidade, razoabilidade, isonomia e proporcionalidade.

2.1.2 Impessoalidade

No Direito Administrativo, a impessoalidade corresponde a buscar sempre o
interesse publico sem favorecimentos ou distingbes. Veja-se o ensinamento de
((CARVALHO, 2017, p. 70):

Este principio se traduz na ideia de que a atua¢éo do agente publico deve-se
pautar pela busca dos interesses da coletividade, ndo visando beneficiar ou
prejudicar ninguém em especial — ou seja, a norma prega a ndo discriminagdo
das condutas administrativas que ndo devem ter como mote a pessoa que
sera atingida pelo seu ato. Com efeito, o principio da impessoalidade reflete
a necessidade de uma atuagdo que néo discrimina as pessoas, seja para
beneficio ou para prejuizo. Dessa forma, é possivel considerar que, ao
Estado, € irrelevante conhecer quem sera o atingido pelo ato, pois sua
atuacgao é impessoal.

2.1.3 Moralidade
O texto constitucional ao apontar os principios que devem ser

observados pelo administrador publico no exercicio de sua funcéo, inseriu entre eles

o principio da moralidade. Isso significa que em sua atuacéo o administrador publico
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deve atender aos ditames da conduta ética, honesta, exigindo a observancia de
padrdes éticos, de boa-fé, de lealdade, de regras que assegurem a boa administracéo
e a disciplina interna na Administracao Publica (MARINELLA, 2005, p. 37). Moralidade
administrativa esta ligada ao conceito de bom administrador.

Nesse sentido, O Supremo Tribunal Federal, analisando o principio da

moralidade administrativa, manifestou-se afirmando:

Poder-se-a dizer que apenas agora a Constituicdo Federal consagrou a
moralidade como principio de administracdo publica (art 37 da CF). isso nédo
é verdade. Os principios podem estar ou ndo explicitados em normas.
Normalmente, sequer constam de texto regrado. Defluem no todo do
ordenamento juridico. Encontram-se insitos, implicitos no sistema,
permeando as diversas normas regedoras de determinada matéria. O s6 fato
de um principio ndo figurar no texto constitucional, ndo significa que nunca
teve relevancia de principio. A circunstancia de, no texto constitucional
anterior, ndo figurar o principio da moralidade ndo significa que o
administrador poderia agir de forma imoral ou mesmo amoral. Como ensina
Jesus Gonzales Perez “el hecho de su consagracion em uma norma legal no
supone que com anterioridad no existiera, ni que por tal consagracion
legislativa haya perdido tal caracter” (El principio de buena fé em el derecho
administrativo. Madri, 1983. p. 15). Os principios gerais de direito existem por
forca propria, independentemente de figurarem em texto legislativo. E o fato
de passarem a figurar em texto constitucional ou legal ndo Ihes retira o carater
de principio. O agente publico ndo s6 tem que ser honesto e probo, mas tem
gue mostrar que possui tal qualidade. Como a mulher de César”

2.1.4. PUBLICIDADE

O principio da publicidade é essencial para dar transparéncia a gestdo dos
recursos de natureza publica, permitindo o controle da sociedade, especificamente
quanto as licitagcdes, sua importancia se voltam se da em razao de ser por meio dela
gue todos os processos que a Administracao Publica desenvolve devem estar abertos
a todos os cidadaos. Publicidade € a divulgacédo oficial de todos os atos para
conhecimentos de todos os individuos e inicio de suas finalidades externas. A
publicidade também abrange a conduta interna dos agentes publicos, tornando o

representante do ente federado um legitimo cumpridor de seus preceitos.

Sobre o principio constitucional da publicidade, assim leciona a doutrina:

Outro principio mencionado na Constitui¢cdo é o da publicidade. Indica que os
atos da Administracdo devem merecer a mais ampla divulgagdo possivel
entre os administrados, e isso porque constitui fundamento do principio
propiciar-lhes a possibilidade de controlar a legitimidade da conduta dos
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agentes administrativos. S6 com a transparéncia dessa conduta &€ que
poderdo os individuos aquilatar a legalidade ou ndo dos atos e o grau de
eficiéncia de que se revestem. E para observar esse principio que os atos
administrativos sdo publicados em 6rgaos de imprensa ou afixados em
determinado local das reparticdes administrativas, ou, ainda, mais
modernamente, divulgados por outros mecanismos integrantes da tecnologia
da informacéo, como é o caso da Internet. (CARVALHO FILHO, 2017, p. 51)

2.1.5. EFICIENCIA

O objetivo do principio da eficiéncia traz a Administracdo Publica o dever de
sempre maximizar os resultados auferidos com os recursos disponiveis, evitando-se
desperdicios e despesas antieconbmicas, , 0 que perpassa pela melhoria da
qualidade do gasto publico, modernizacdo da gestado de pessoas, através da gestao
por competéncias, reforcando e premiando a qualificacdo técnica e diminuindo os
cargos politicos, modernizacdo das contratacfes publicas, de modo a tornar o
procedimento licitatorio menos custoso, mais agil e eficiente, ampliacdo dos
instrumentos de cooperacdo com entidades do setor privado, implantacdo da
governanca publica.

De acordo com o pensamento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro define os dois

principais aspectos do principio da eficiéncia:

O modo de atuacdo do agente publico: desempenhar suas atribuicbes da
melhor forma possivel, almejando os melhores resultados. Aspirar a melhores
resultados dos servigos prestados, aperfeicoando a maneira de organizar e
disciplinar a Administragdo Publica
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3 OBJETIVOS DA LICITACAO

A licitacdo é um procedimento administrativo anterior as contrata¢cdes do poder
publico e por certo que tais contratacdes ndo poderiam ser realizadas sem uma previa
licitacao.

Posto isso, passa-se a discorrer sobre 0 que, na pratica, se constitui um
processo de licitagdo, para posteriormente proceder-se a diferenciacdo entre
contratacdo por meio de processo licitatério e por dispensa de licitacdo do tipo

emergencial.

Mello (2014, p. 533) disserta acerca de licitacao:

Ao contrario dos particulares, que dispéem de ampla liberdade quando
pretendem adquirir, alienar, locar bens, contratar a execu¢do de obras ou
servigos, o Poder Publico, para fazé-lo, necessita adotar um procedimento
preliminar rigorosamente determinado e pré-estabelecido na conformidade
da lei. Tal procedimento denomina-se licitagdo. Licitagdo — em suma sintese
— € um certame que as entidades governamentais devem promover e no qual
abrem disputa entre os interessados em com elas travar determinadas
relacdes de conteudo patrimonial, para escolher a proposta mais vantajosa
as conveniéncias publicas.

Observe-se que o0 objetivo da licitacdo € selecdo da proposta mais vantajosa,
para isso, promove a disputa entre os interessados, que, fitando sagrarem-se
vencedores do certame, sentem-se compelidos a reduzir seus precos, o que em
consequéncia confere a Administracdo Publica vantagem econdmica e financeira nas
suas contratacoes.

Necessario compreender, 0 que exatamente corresponde a ideia de proposta
mais vantajosa no ambito das contratacdes publicas, sobre isso, fite-se a

argumentativa de Araujo Filho:

Considerando-se a economicidade, a qualidade, a eficiéncia e quaisquer
outras circunstancias que se reputem essenciais para garantir a satisfacéo
do interesse publico, a proposta mais vantajosa corresponde aquela que
melhor atenda as exigéncias e necessidades da Administracdo Publica. A sua
selecdo, dessa forma, assegura que o melhor servico ou melhor bem, entre
os disponiveis e oferecidos, seja contratado pelo ente publico.

Sendo assim, é notério que o processo de contratacdo publica, seja por
licitacdo, seja por contratacdo direta, configura-se como um mecanismo
utilizado pela Administragdo Publica para a contratagdo de bens e servigos
gue garantam a melhor relagao custo-beneficio disponivel para a satisfagao
do interesse publico. A finalidade é atender a necessidade administrativa
identificada, cuja solugédo é oferecida pela iniciativa privada, visando obter as
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melhores condicdes de contratacdo pelo ente pulblico, seja quanto a
gualidade dos produtos e servicos a serem adquiridos, seja quanto ao preco
a ser pago.

A ideia de selecéo da proposta mais vantajosa, ao contrario do que se possa
inicialmente pensar, ndo esta restrita unicamente ao menor preco ofertado pelo
particular, mas ha que se considerar, em igualdade de importancia, o atendimento
integral da necessidade da Administracdo Publica, sobre isso, Araudjo Filho conclui o

seguinte:

A partir desta perspectiva, ndo restam duvidas de que a selecéo da proposta
mais vantajosa € um objetivo complexo num procedimento licitatorio. Tal
complexidade se justifica justamente pela maxima importancia atribuida ao
objetivo em questdo: a vantajosidade é elemento tdo importante para o
processo licitatorio que tem o poder de mitigar outros principios que regem
as licitagcbes, como é o caso de situagdes em que o principio da formalidade,
gue pressupde a observancia de determinados procedimentos formais para
garantir a participacdo de uma licitante num certame especifico, é
relativizado em prol de se garantir a satisfacdo do interesse publico com a
contratacdo da melhor proposta disponivel.

Ainda com o fito de que ndo restem duvidas sobre a questdo, 0 mesmo autor,

Araujo Filho, discorre que:

Dai se verifica a importancia deste objetivo no processo licitatério. E
evidente, dessa forma, que a selecdo da proposta mais vantajosa constitui
a finalidade precipua das licitagBes, isto €, ainda que se tenham definido
outros objetivos para o processo licitatério, a selecdo da proposta mais
vantajosa certamente é a protagonista deste cenario, guiando a aplica¢céo
das normas pertinentes, dentro dos limites legais, sempre no sentido de se
garantir a consecucao deste objetivo em especifico.

Do exposto, se depreende que nem sempre a proposta mais vantajosa sera
aquela mais “barata” para a Administracéo, podendo, inclusive, caso esse seja 0 Unico
critério aplicado na escolha da proposta, constituir-se em prejuizo, em face da
possibilidade de que esse mais “barato” ndo atenda a demanda da contratacao e
acabe por ensejar a realizacdo de novos certames e até contratacdes emergéncias
nos casos em que nao seja possivel aguardar todo o transcorrer de um certame
licitatorio.

Nesse sentido, Justen Filho (2014, p. 15) ao comentar a Lei de Licitagdes se

manifesta;
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Licitagdo é o procedimento administrativo destinado a selecionar, segundo
critérios objetivos predeterminados, a proposta de contratagdo mais
vantajosa para a Administracdo e a promover o desenvolvimento nacional
sustentavel, assegurando-se ampla participacdo dos interessados e 0 seu
tratamento isonémico, com observancia de todos os requisitos legais
exigidos.

Compatrtilhando de entendimento semelhante, Carvalho Filho (2015, p.

240) estabelece:

Procedimento administrativo vinculado, por meio do qual os entes da
Administracdo Publica e aqueles por ela controlados selecionam a melhor
proposta entre as oferecidas pelos varios interessados com objetivo de
celebragdo de contrato ou a obtenc¢éo do melhor trabalho técnico, artistico ou
cientifico.

Em sintese, a contratacdo publica deve buscar a proposta que melhor atenda
seus interesses, devendo ser observada a integralidade de suas demandas, em
comparacao com o que os fornecedores propdem, devendo ater-se a selecionar a
proposta que corresponda da melhor forma seus interesses, ndo restringindo-se

unicamente a observacdo do menor preco proposto.
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4 DISPENSA DE LICITACO E CONTRATACAO EMERGENCIAL SOB A EGIDE DA
LEI 13.303/2016

A Lei 13.303 de 30 de junho de 2016, comumente conhecida como Lei das
Estatais, ancora as disposi¢des aplicaveis as empresas publicas e as sociedades de
economia mista, onde trata em seu Titulo I, Capitulo | — Das Licitacdes, Secéo | - Da
Exigéncia de Licitacdo e dos Casos de Dispensa e de Inexigibilidade, em seu art. 28
discorre sobre a necessidade da realizacao de licitagcdo previamente a contratacdo de
bens e servigos pelas empresas publicas e sociedades de economia mista, veja-se:

Art. 28. Os contratos com terceiros destinados a prestacéo de servigos as
empresas publicas e as sociedades de economia mista, inclusive de
engenharia e de publicidade, a aquisicéo e a locacado de bens, a alienagéo de
bens e ativos integrantes do respectivo patrimdnio ou a execuc¢éo de obras a
serem integradas a esse patrimbnio, bem como a implementacdo de dnus
real sobre tais bens, serdo precedidos de licitagdo nos termos desta Lei,
ressalvadas as hipoteses previstas nos arts. 29 e 30.

Conforme se depreende do texto normativo acima, a Lei 13.303/2016
coaduna-se com a Constituicdo Federal, ao estabelecer o processo de licitagdo, como
sendo a regra, por meio da qual as empresas a ela submetidas devem realizar suas

contratagdes. Tanto é assim, que Pinho Clovis (2017, p.36) explica o seguinte:

Em que pese a Lei n° 13.303/2016 referir somente as sociedades de
economia mista, as empresas publicas e as participa¢cdes minoritarias de
sociedades estatais em empresas (conhecidas também como empresas
publico-privadas ou semiestatais), a disciplina imposta pela Lei de Empresas
Estatais constitui um importante referencial para os administradores publicos,
advogados, os dirigentes das empresas estatais, membros do Ministério
Publicos e dos Tribunais de Contas e os préprios integrantes do Poder
Judiciario. Isso se deve, em grande parte, pelo fato de que os diversos pontos
regulamentados pela Lei n° 13.303/2016 foram objeto de consideraveis
embates no ambito do Poder Judiciario e nos Tribunais de Contas

No entanto, sabendo o legislador da eventualidade da ocorréncia de situacdes
excepcionais em que néo seria viavel aplica-la, tratou de prescrever o modo a ser
procedido quando da ocorréncia de tais circunstancias, de onde surgem entdo, as
contratacdes cuja licitacdo € dispensada ou dispensavel, as quais estdo postuladas
nos artigos 29 e 30 da lei 13.303/2016, contudo, o presente trabalho ater-se-a a expor
a contratacao por dispensa de licitacdo do tipo emergencial. Sobre as contratacdes

dispensaveis de licitagédo, assim expde Dotti Marinés:
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Nao é absurda a afirmacdo de que a contratacdo direta € uma modalidade
extremamente andmala de licitagdo. O proprio legislador determinou as
hipéteses em que se aplicam os procedimentos licitatérios simplificados. Por
igual, definiu os casos de ndo-incidéncia do regime formal de licitagdo. Diante
de situacBes desta ordem é que se configuram os casos acolhidos na
legislacdo como de dispensa de certame licitatério ou os que terdo de ser
considerados como de inexigibilidade dele.

A contratacdo por dispensa de licitacdo do tipo emergencial esta fincada no
artigo 29 da Lei em comento, cujo inciso XV crava a previsdo das contratacdes
dispensaveis de licitacdo em situacdes de emergéncia, as quais sdo comumente

conhecidas como contratacdes emergenciais.

Art. 29. E dispensavel a realizacdo de licitagdo por empresas publicas e
sociedades de economia mista:

(..

XV - em situagBes de emergéncia, quando caracterizada urgéncia de
atendimento de situacdo que possa ocasionar prejuizo ou comprometer a
seguranca de pessoas, obras, servicos, equipamentos e outros bens,
publicos ou particulares, e somente para 0s bens necessarios ao atendimento
da situagéo emergencial e para as parcelas de obras e servigos que possam
ser concluidas no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e
ininterruptos, contado da ocorréncia da emergéncia, vedada a prorrogagédo
dos respectivos contratos, observado o disposto no § 2°.

Acerca das contratacdes emergenciais, tem-se que ndo obstante serem
permitidas, sua adocdo requer o atendimento de certos pressupostos e sua
aplicabilidade deve ser precedida de analise detida quanto ao atendimento destes,
nesse sentido, Dotti Marinés, discorre o seguinte:

O administrador, para deliberar pela néo realizacdo de licitagdo, deve ter
redobrada cautela. No caso especifico das contratacdes diretas, emergéncia
significa necessidade de atendimento imediato a certos interesses. Demora
em realizar a prestacéo produziria risco de sacrificio de valores tutelados pelo
ordenamento juridico. Como a licitacdo pressupfe certa demora para seu
trdmite, submeter a contratacdo ao processo licitatério propiciaria a
concretizacdo do sacrificio a esses valores. A simples descontinuidade na
prestacdo dos servicos ndo justifica, em tese, a realizacdo de contrato
emergencial. Compfem a situacdo de emergéncia certa dose de
imprevisibilidade da situac&o e a existéncia de risco em potencial a pessoas
ou coisas, que requerem urgéncia de atendimento.

Importa frisar que, as contrataces dispensaveis de licitacéo, incluindo-se as
do tipo emergencial, ndo dispensam a observancia aos principios norteadores das
contratacdes publicas. N&o se constituem em um procedimento onde se possa agir a

margem da obediéncia aos principios, os quais devem, sempre, permear todo o agir

da Administracdo Pubica, sobre isso o TCU adverte:
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Portanto, para que ndo afronte outros principios aplicaveis a gestao publica,
deve o administrador, nas hip6teses de dispensa de licitagdo, selecionar a
melhor proposta utilizando-se de outras formas capazes de resguardar a
isonomia e a impessoalidade da contratacdo, tal como a realizacdo de
cotacdo eletrdnica, que € uma espécie de pregéo eletrdnico simplificado.

O Objetivo da escolha da proposta mais vantajosa, embora ja, potencialmente,
mitigado em razado da situacado emergencial, ndo deve ser de todo, afastado, haja vista
que, dentro das limitagées que a emergéncia impde, deve a Administragéo, utilizar-se
de mecanismo que viabilize a participacdo dos interessados, como por exemplo, a
cotacao eletrénica, citada no Manual de Contratacdes Diretas do TCU.

Contratar de forma emergencial ndo significa que se tenha carta branca para a
escolha do fornecedor. Deve ser critério para a declaracdo do vencedor para a
execucao do objeto que estiver sendo contratado de forma emergencial, a verificacao,
entre as propostas apresentadas pelos particulares interessados, daquela que se
constitui na mais vantajosa para a administracdo. A respeito do tema, veja-se a
manifestacéo proferida pelo Tribunal de Contas da Unido no Acérdao n° 955/2011 —

Plenério:

9.1. conhecer da presente Representagdo por preencher os requisitos
previstos nos arts. 235, caput, 237, inciso VII, do Regimento Interno do TCU
c/coart. 113, § 1° da Lei 8.666/93, para, no mérito, considera-la procedente;
[...]

9.3. alertar a Eletrobras — Distribuicdo Piaui de que, quando da realizacdo de
dispensa de licitagao nos termos do art. 24, inciso 1V, da Lei n® 8666/1993, é
indispensavel a consulta ao maior nimero possivel de fornecedores ou
executantes para o integral atendimento dos incisos Il e lll do paragrafo
Unico do art. 26 da Lei 8.666/93, a fim de que efetivamente possa ser
selecionada a proposta mais vantajosa para a Administrac8o. (Grifos
NOSso0Ss).

Exposta a previsdo legal para as contratacfes em situacfes de emergéncia,
agora, surge a imprescindivel necessidade de compreender o que, de fato, configura
tal condicdo. Nessa empreitada, passa-se a observar o que dizem os expoentes do
tema. Iniciando-se pelos posicionamentos daquele que tem “competéncias
constitucionais, para fiscalizar a atuagao dos gestores federais”, qual seja, o Tribunal
de Contas da Unido — TCU. (COOPERA TCU, 2020, p.3).

Segundo o TCU, a principio, a contratacdo emergencial ndo poderia ser aceita
quando a administragdo tivesse o0 conhecimento prévio da situagédo e ou que a mesma
pudesse ter sido objeto de licitagdo com antecedéncia. Isto é, a dispensa de licitacao

é cabivel desde que a situacéo adversa, dada como de emergéncia ou de calamidade



29

publica, ndo se tenha originado, total ou parcialmente, da falta de planejamento, da
morosidade, da desidia administrativa ou da ma gestdo dos recursos disponiveis
(Decisdo TCU n° 347/94 — Plenario). Na mesma linha de raciocinio, Dotti Marinés

explana:

Distingue-se a emergéncia real, resultante do imprevisivel, daquela resultante
da inclria ou inércia administrativa. A ambas ha idéntico tratamento, no que
atina a possibilidade de contratacao direta. Constatada a situacao a requerer
urgente contratag8o, ndo poderia a entidade ser tolhida no cumprimento de
sua missao institucional, ao ser prejudicada pela falta do servico que lhe é
imediatamente indispensavel, porém ndo exime o responsavel pela falha
administrativa de sofrer as sancdes disciplinares compativeis

No entanto, a jurisprudéncia do TCU evoluiu a partir do Acordao n° 46/2002 —
Plenario. Desde entdo, entende-se que também é possivel a contratacdo direta
quando a emergéncia decorre da falta de planejamento, da desidia administrativa ou
da ma& gestdo dos recursos publicos, devendo-se analisar, para fim de
responsabilizacdo, a conduta do agente publico que ndo adotou, tempestivamente, as
providéncias cabiveis (Acérddos TCU n° 3521/2010 - 28 Camara, n°® 819/2014 -
Plenério e n® 628/2014 - Plenario).

No mesmo sentido, o TCU emitiu o Acorddo 1876/2007-Plenério onde

expressa:

A situacéo de dispensa de licitacdo por situacéo emergencial ndo distingue a
emergéncia real, resultante do imprevisivel, daquela resultante da inciria ou
inércia administrativa. E cabivel a contratacéo direta, desde que devidamente
caracterizada a urgéncia de atendimento a situacdo que possa ocasionar
prejuizo ou comprometer a seguranca de pessoas, obras, Sservigos,
equipamentos e outros bens, publicos ou particulares.

Uma questao central para a compreensao do porqué a contratacdo emergencial
passou admitida mesmo aplicada em decorréncia da falta de planejamento dos
gestores e ou desidia administrativa destes, foi o reconhecimento de que a
supremacia do interesse publico deve ser mantido mesmo nos casos em que ha falha

de seus agentes. Nesse quesito observe-se a licao de Dotti Marinés:

A supremacia do interesse publico fundamenta a exigéncia, como regra geral,
de licitagdo prévia para contratagbes da administracdo publica. Existem
hipéteses em que a licitagdo formal seria impossivel ou frustraria a propria
consecucao dos interesses publicos. O procedimento licitatério normal
conduziria ao sacrificio do interesse publico e ndo asseguraria a contratacao
mais vantajosa.
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A compreenséo da aplicabilidade da contratagcdo emergencial, deve considerar
que mais importante do que as causas ensejadoras de tal forma de contratacao, é a
finalidade que se pretende atingir, em outras palavras, independente de qual seja o
motivo que redundou na emergéncia, a Administracdo deve agir para corrigir a

situacao e mitigar os riscos dela decorrentes. Nesse viés Justen Filho expde sua visao:

A contratagdo administrativa pressupde atendimento ao interesse publico.
Isso significa que a auséncia da contratagao representaria um prejuizo para
0 bem publico. Na generalidade dos casos em que o Estado dispde-se a
contratar, este € motivado a atuar para evitar dano potencial. Toda e qualquer
contratacdo administrativa retrata a necessidade e a conveniéncia de uma
atuacdo conjugada entre o Estado e terceiros. Uma interpretacdo ampla do
inciso 1V acarretaria, por isso, a dispensa de licitagdo como regra geral. O
argumento da urgéncia sempre poderia ser utilizado. A dispensa de licitagéo
e a contratacdo imediata representam uma modalidade de atividade
acautelatdria do interesse publico.

Marcal Justen Filho ensina que isso nao significa defender o sacrificio do
interesse publico como consequéncia da desidia do administrador. Havendo risco de
leséo ao interesse publico a contratacdo deve ser realizada punindo-se o agente que
ndo adotou as cautelas necessarias. O que é necessario é verificar se a urgéncia
existe efetivamente e, ademais, se a contratacdo € a melhor possivel nas
circunstancias. Comprovando-se que, mediante licitacdo formal e comum, a
administracao obteria melhor resultado, o prejuizo sofrido devera ser indenizado pelo
agente que omitiu as providéncias necessarias.

Seguindo a mesma linha de raciocinio é defendido por Maria Sylvia Zanella Di
Pietro aduzindo que se estiverem presentes todos o0s requisitos previstos no
dispositivo, cabe a dispensa de licitacdo, independentemente da culpa do servidor
pela ndo realizagdo do procedimento na época oportuna. Se a demora do
procedimento puder ocasionar prejuizo ou comprometer a seguranca de pessoas,
obras, servi¢os, equipamentos e outros bens, publicos ou particulares, a dispensa tem
que ser feita, porque o interesse publico em jogo — a seguranca — leva
necessariamente a essa conclusao.

Diante da admissibilidade das contratagfes emergenciais, passa-se a sopesar

quais sejam os elementos caracterizadores de tal situacdo. Nessa toada observe-se
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decisdo exarada pelo Tribunal de Contas da Unido - TCU (Acérdao 1217/2014-
Plenario e Acorddo 1162/2014-Plenario ) respectivamente.

Para caracterizar situacdo emergencial passivel de dispensa de licitacéo,
deve restar evidente que a contratacdo imediata é a via adequada e efetiva
para eliminar iminente risco de dano ou de comprometimento da seguranca
de pessoas, obras, servicos, equipamentos e outros bens, publicos ou
particulares, restringindo-se ao estritamente necessario ao atendimento da
situacdo calamitosa. Deve-se divisar a conduta dos agentes publicos que
concorreram para originar a situacdo emergencial da acdo daqueles que
apenas atuaram para elidir o risco de dano.

A caracterizacdo de situacdo emergencial, que autoriza o procedimento de
dispensa de licitacdo, deve estar demonstrada no respectivo processo
administrativo, evidenciando que a contratacdo imediata € a via adequada e
efetiva para eliminar iminente risco de dano ou de comprometimento da
seguranca de pessoas, obras, servicos, equipamentos e outros bens,
publicos ou particulares. Ndo se presta a esse fim a presenca de
pronunciamento técnico apontando a existéncia de graves problemas
estruturais, se a interdicdo do local, por si sO, suspenderia eventual risco a
seguranca dos frequentadores, e descaracterizaria a situagdo de urgéncia,
possibilitando a realiza¢éo do devido procedimento licitatorio.

Ainda para melhor entender como se caracteriza a situacdo de emergéncia,

invoca-se a doutrina de Joel de Menezes Niebuh. (2013, p.128)

Para os fins de dispensa, o vocabulo emergéncia quer significar necessidade
de contratacdo que ndo pode aguardar os trdmites ordinarios de licitacdo
publica, sob pena de perecimento do interesse publico, consubstanciado pelo
nado atendimento de alguma demanda social ou pela solugéo de continuidade
de atividade administrativa. Com 0 escopo de evitar tais gravames, autoriza-
se a contratacéo direta, com dispensa de licitagédo publica. A priori, a situacéo
de urgéncia ndo deve ser provocada pela incuria da Administragdo Publica,
gue tem o dever de planejar e prever todas as suas demandas. E obrigatério
gue ela controle seus estoques, procedendo a licitagéo publica antes que os
produtos visados corram o risco de faltar. No entanto, se o interesse publico
demanda realizar a contratagdo direta, sem que se possa aguardar a
conclusao de licitacdo, é forcoso reconhecer a licitude da dispensa, mesmo
gue a desidia de agente administrativo tenha dado causa a demanda. Néo é
razoavel desautorizar a dispensa e, com isso, prejudicar o interesse publico.
que, sem o objeto a ser contratado, acabaria desatendido.

Considerando toda exposicdo tecida até aqui, vé-se claro que, a intencéo
primaria do legislador, no que tange ao modo de contratacbes da Administracao
Plblica, é que estas sejam precedidas de processo licitatério, constituindo-se
portanto, as contratagcbes dispensaveis de tal procedimento, em situacdes
excepcionais, sendo que as emergenciais sao exce¢des ainda menos recomendaveis,

devendo ser a todo custo evitadas e, quando delas néo se puder desviar, a fim de se
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evitar mal maior, h4 que se apurar e se for caso, responsabilizar os agentes que lhe

deram causa. Sobre esse ponto Justen Filho destaca:

A dispensa de licitacdo com fulcro no art. 24, inciso IV, incumbe a
administracdo publica avaliar a presenca de dois requisitos: o primeiro deles
€ a demonstracao concreta e efetiva da potencialidade de dano, deve ser
evidenciada a urgéncia da situacdo concreta e efetiva, ndo se tratando de
urgéncia simplesmente tedrica. A expressao prejuizo deve ser interpretada
com cautela, por comportar significacdes muito amplas. Ndo é qualquer
prejuizo que autoriza dispensa de licitagcdo, 0 mesmo devera ser irreparavel.
Cabe comprovar se a contratacéo imediata evitara prejuizos que ndo possam
ser recompostos posteriormente. O comprometimento a seguranca significa
o risco de destruicdo ou de sequelas a integridade fisica ou mental de
pessoas ou, quanto a bens, o risco de seu perecimento ou deterioracdo. O
segundo requisito € a demonstragéo de que a contratacéo € via adequada e
efetiva para eliminar o risco, a contratacéo imediata apenas sera admissivel
se evidenciado que sera instrumento adequado e eficiente para eliminar o
risco. Se o risco de dano nao for suprimido através da contratagdo, inexiste
cabimento da dispensa de licitagéo.

E justamente em raz&o dessa rejeicdo do legislador para com as contratacées
firmadas por meio de dispensa de licitagéo do tipo emergenciais, que surge a questao
sob a qual fundamenta-se o presente projeto de pesquisa, iSSO porque, se tal
mecanismos de contratacdo deve ser evitado, entdo, possivelmente ha impactos
negativos em decorréncia do uso deste em detrimento daquele que em regra deve ser
usado, qual seja, o processo licitatério.
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5 ANALISE DE CASO CONCRETO

A fim de verificar os dados registrados pela Administracdo, a respeito das
contratacdes realizadas, fez-se consulta no portal da transparéncia, aplicando-se o
filtro “consulta de contratos”, ano 2019. Optou-se por verificar contratacdes do ano de
2019, em razéo de ter sido o Ultimo ano anterior ao periodo da pandemia da Covid-
19, de modo a se analisar resultados mais proximos da realidade em tempos
“normais”, entendendo-se assim aqueles em que ainda nao havia impacto dos efeitos
da situacdo pandémica.

Os resultados obtidos da consulta estdo sintetizados na tabela abaixo, a qual

é disponibilizada no préprio site da transparéncia:

Grafico 1 - Visdo geral das contratagdes — Forma de contratagdo - 2019
Visdo geral das contratagoes - Forma de Contratagao

Pregdo - 32.08% Pregao - Registro de Prego - 19.51%

Dispensa de Licitacdo - 15.72% Sem Processo Licitatério Associado - 15.27% Inexigibilidade de Licitag8o - 14.17%

Fonte: Portal da Transparéncia/ https://www.portaltransparencia.gov.br/contratos?ano=2019

Em pese o registro do Portal da Transparéncia ndo detalhar quais contratacdes
foram realizadas por estatais regidas a Lei 13.303/2016, a exposi¢cao acima constitui-
se em uma importante ferramenta para analise do cenario geral das contrataces
publicas.

Observa-se que no ano de 2019, do total de contratagbes firmadas, 51.59%
foram realizadas por meio de pregdes e 45,16% sem processo licitatério associado,
incluidos nesse percentual, todas as contratacdes por dispensa de licitacdo. O Portal

disponibiliza, ainda, a tabela com a exposi¢ao dos valores contratado. Veja-se:



Tabela 1 - Visdo geral das contratagdes

FORMA DE CONTRATAGAO

Pregao

Pregdo - Registro de Preco
Dispensa de Licitagdo

Sem Processo Licitatorio Associado

Inexigibilidade de Licitagao

VALOR CONTRATADO

R$ 12.461.286.521,06

R$ 7.592.360.192,46

R$6.101.113.547,33

R$ 5.892.566.756,80

R$ 5.672.832.211,49

% RELATIVO AO TODO
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31.97%
19.48%
15.65%
15.12%

14.55%

Concorréncia R$ 828.480.351,18 2.13%
Tomada de Pregos R$ 408.344.584,23 1.05%
Convite R$ 16.093.795,35 0.04%
Concorréncia - Registro de Prego R$ 2.720.823,81 0.01%
Concorréncia Internacional R$1.350.323,22 0.00%
Concurso R$95.000,00 0.00%
Total RS 38.977.244.107,53 100,00%

Fonte: Portal da Transparéncia/ https://www.portaltransparencia.gov.br/contratos?ano=2019

Quando se observa o montante financeiro das contratagfes firmadas sem
processo licitatério associado, mais claramente se percebe a expressividade destas,
em face do total de contratacdes realizadas. Na tabela apresentada, apenas no ano
de 2019 foram contratados R$ 17.666.512.515,62 por meio de contratacdes que nao
envolveram licitagc&o.

Considerando que a Constituicdo Federal imp6s a administracdo a obrigacao
de que suas contratacfes sejam precedidas de licitacdo, importa registrar que de
acordo com as dados do Portal da Transparéncia, quase metade do valor contratado
no periodo, se deu por procedimentos alheios a regéncia imposta pelo texto magno.

Para fins de andlise fética, serdo examinadas contratag6es promovidas por
empresa publica federal, que firmou dois contratos para 0 mesmo objeto, qual seja,
CONTRATACAO DE EMPRESA ESPECIALIZADA PARA ATENDIMENTO DE
EXAMES MEDICOS, sendo que o primeiro decorreu de contratacdo emergencial e o

segundo de licitagc&o, cujos precos praticados estdo expostos na tabela a seguir:
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Tabela 2 - Comparativo econdmico-financeiro: contratagdo emergencial versus licitagdo

EMERGENCIAL LICITAGAO
SERVICO QUANTIDADE VALOR TOTAL QUANTIDADE VALOR TOTAL

ASO Periddico 119 RS 36,00 RS 4.284,00 150 RS 60,00 RS 9.000,00
ASO Retorno ao trabalho 10 RS 36,00 RS 360,00 50 RS 50,00 RS 2.500,00
Hemograma completo 118 RS 15,00 RS 1.770,00 150 | RS 10,00 RS 1.500,00
Glicemia 100 RS 7,00 RS 700,00 100 RS 10,00 RS 1.000,00
TGO 22 R$ 12,00 RS 264,00 45 RS 15,00 RS 675,00
TGP 22 R$ 10,00 RS 220,00 45 RS 15,00 RS 675,00
Audiometria 86 RS 26,00 RS 2.236,00 90 R$ 35,00 RS 3.150,00
Acuidade Visual 6 RS - RS - 45 RS 25,00 RS 1.125,00
EAS 118 RS 7,00 RS 826,00 150 RS 8,00 RS 1.200,00
Acido Metil hipdrico 22 R$ 33,00 RS 726,00 45 RS 30,00 RS  1.350,00
Acido hipurico 22 RS 33,00 RS 726,00 45 | RS 30,00 RS 1.350,00
Eletrocardiograma 64 RS 38,00 RS 2.432,00 65 RS 45,00 RS 2.925,00
Eletroencefalograma 64 RS 74,00 RS 4.736,00 65 | RS 70,00 RS 4.550,00

TOTAL R$ 19.280,00 RS 31.000,00

Fonte: Elaborada pela autora

5.1. ANALISE ECONOMICO-FINANCEIRA

Conforme ja explanado, um dos possiveis prejuizos a Administracdo, quando
contrata de forma emergencial, € a perda de vantagem econdémico-financeira, que
decorre da supressdo da economia de escala, haja vista, que em contratacdes
emergenciais, ndo se pode contratar todo o conjunto de itens que atenderia na
integralidade a necessidade da Administracdo, mas tdo somente, a parcela suficiente
para afastar o risco ao que se expde sem o0 servico ou bem, a economia de escala é
de tanta relevancia para as contratacdes publicas, que merece que se apresente sua
definicao:

Economia de Escala é um conceito econémico cujo significado é a
possibilidade de reduzir o custo médio de um determinado produto pela
diluicdo dos custos fixos em um nimero maior de unidades produzidas. Como
os custos fixos sdo constantes até um determinado patamar, quanto maior o
volume produzido, menor serda o custo médio. Isso ocorre quando uma
empresa tem capacidade instalada de producdo e aumenta o volume de
produtos utilizando os mesmos recursos como maquinario, instalacdes e mao
de obra. Dessa forma, o preco médio dos produtos é reduzido na propor¢ao
do aumento do volume. Alguns exemplos de custos fixos: aluguel,
depreciacdo do maquinarios e equipamentos, pessoal administrativo,
telefone, investimentos em pesquisa e desenvolvimento do produto etc.
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Ainda sobre o aspecto da economia de escala, Renato Geraldo Mendes
explica:

Por um lado, o que se deseja € ampliar a disputa, e, para tanto, reconheceu-
se que a divisdo é uma das formas possiveis de obter o desejado resultado.
Por outro lado, a possibilidade de divisédo do objeto € condicionada por dois
outros fatores: viabilidade técnica e garantia de economicidade. Ou seja, 0
legislador deixou claro que a ampliagdo da disputa ndo pode prejudicar a
relagdo beneficio-custo, isto é, ndo pode trazer prejuizo ao beneficio que é
representado pelo objeto e nem comprometer a economicidade (que se
traduz na obtencdo do beneficio com o menor dispéndio de recurso
financeiro). Portanto, a ampliacdo da competicdo tem condicionantes que
precisam ser analisados pelo agente por ocasido do planejamento,
notadamente do momento de decidir se mantera o objeto na sua totalidade
ou se ira dividi-lo em partes (itens e lotes). (MENDES, 2019.)

Apesar do exposto, nas contratagcfes sob apreciacdo, ndo se observa a
ocorréncia de prejuizo relativo a perda de economia de escala, pelo contrario, na
contratacdo decorrente de licitacdo, apesar do quantitativo unitario ser superior ao da
contratacdo emergencial, o valor correspondente, para a grande maioria dos itens,
restou expressivamente superior.

Nesse tocante, importa registrar que, em relacdo ao quesito econdmico-
financeiro, a Administracdo busca, impreterivelmente, selecionar a proposta mais
vantajosa, e aqui, se faz necessario compreender que a melhor proposta, néo
necessariamente, sera aquela onde se ofertam 0os menores precos, ha que se levar
em conta a relacdo custo-beneficio. Para clarear o entendimento da questéo, observe-

se a exposicao de Cretella Junior (1999):

A melhor proposta ndo busca apenas o menor pre¢o, mas, também, a tudo
gue possa significar ganhos e interesses para a Administracéo Publica, como
aspectos relacionados a prazo, logistica, condi¢Bes de pagamento, niveis de
qualidade e rendimento.

No mesmo viés de entendimento, Justen Filho (2005), explica que, a busca pela
vantajosidade ndo é tao facil, uma vez que envolve aspectos subjetivos, tecnoldgicos,

juridicos e econdmicos:

A vantagem desejada n&o se constitui em algo simples, haja vista, envolver
0S seguintes aspectos: a. subjetivo: quando o licitante que formula a proposta
apresenta requisitos de idoneidade, de tal forma que havera grande
probabilidade de realiza-la; b. tecnol6gico: quando a proposta apresentada
corresponder as exigéncias de execucdo satisfatéria do objeto; c. juridico:
guando o objeto e as condutas dos licitantes sao licitos, independentemente,
do cumprimento de exigéncias legais previstas no processo licitatério; e d.
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econdmico: quando houver vantagem para os cofres publicos, seja pelo
menor desembolso, seja pelo maior ingresso de recursos.

Pelo exposto, nota-se que a selecdo da proposta mais vantajosa, apresenta
certo nivel de complexidade, dado que sua escolha ndo se resume unicamente ao
prego proposto, mas abrange um conjunto de elementos que somados, aferem a
vantagem da proposta, que se caracteriza como a adequacdo e satisfacdo do
interesse da Administracao.

Para arrematar a questdo da busca pela melhor proposta, Gasparini (2000)

sinaliza que:

A procura da melhor proposta para seus empreendimentos € uma conduta
por demais empregada por todas as pessoas. Cabe destacar que, para
algumas pessoas, aquelas consideradas particulares, essa busca é
facultativa, e, para as publicas (Unido, Estado Membro, Distrito Federal,
Municipio, autarquia) e governamentais (empresa publica, sociedade de
economia mista, fundacéo), a busca é, quase sempre, obrigatoria.

5.2. ANALISE DA AMPLA CONCORRENCIA

Tabela 3 - Comparativo de participacdo: contratacdao emergencial versus licitacdo
MODALIDADE EMERGENCIAL LICITACAO
N2 DE PARTICIPANTES 2 4
Fonte: Elaborada pela autora

Além do aspecto financeiro da contratagdo, outro fator, teoricamente
prejudicado na contratacdo emergencial € o da ampla concorréncia, em razdo de em
tal modalidade, ndo haver o mesmo rigor quanto a obrigacdo legal de publicidade e
guanto aos prazos de acolhimento e abertura de propostas, impostos quando da
licitacao.

Nas contratacdes sob analise, verifica-se que o nimero de participantes da
contratacao emergencial foi inferior ao da licitagdo, conforme exposto na tabela acima.
No caso, a contratagdo emergencial pode ter comprometido a ampla concorréncia, 0
gue é digno de observacéao, haja vista em tal modalidade haver um certo afrouxamento
guanto ao cumprimento do principio da publicidade da contratacdo, o que, a0 menos
em tese, impacta no alcance de possiveis fornecedores interessados e por

consequéncia na concorréncia do certame.
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Fitando ancorar a importancia do principio da publicidade para as

contratacdes publicas, note-se a licdo de Justen Filho (2002, p.69) ao discorrer sobre

0 tema:

A publicidade desempenha duas func¢des. Primeiramente, objetiva permitir o
amplo acesso dos interessados ao certame. Refere-se, nesse aspecto a
universalidade da participacdo no processo licitatério. Depois, a publicidade
orienta-se a facultar a verificacdo da regularidade dos atos praticados.
Partindo do pressuposto de que as pessoas tanto mais se preocuparam em
seguir a lei a moral quanto maior for a possibilidade de fiscalizacdo de sua
conduta. Sendo limitadas as condi¢c8es de fiscalizacao havera maior garantia
de que os atos serdo corretos

A fim de aclarar, ainda mais, a compreensao acerca da importancia da

publicidade para as contratacées da administracao publica, observe-se a instrucéo de

Niebuh:

Para a licitagdo publica, o principio da publicidade é de vital importancia. Sem
ele, ja ndo se poderia falar em licitacdo publica, mas tdo somente em licitacao
privada. Ora, se ndo h& publicidade, se a licitacdo é destinada a um grupo
restrito de pessoas, ndo se pode chamar de publica. Alias, se alguns tém
condicdes de saber da licitacao e outros ndo, ndo ha igualdade, que é a causa
da licitacdo. Desse modo, sem publicidade, ndo héa utilidade em realizar
licitagao.

Corroborando com essa ideia, o Tribunal de Contas da Unié&o ja se posicionou

em diversos Acorddos sobre a publicidade, ou a sua falta, nos atos do processo

licitatorio:

[...] Disponibilizar os editais e projetos na Internet néo traz custos adicionais
e possibilita que qualquer interessado tenha conhecimento da licitagéo e seus
detalhes. Fazer com que uma empresa tenha que deslocar um representante
pessoalmente ao municipio apenas para adquirir um edital, s6 contribui para
gue haja menor concorréncia nos processos licitatérios. 31. Cumpre ressaltar
que a Lei 12.527/2011, mais conhecida como Lei de Acesso a Informacéo
(LAI), tornou obrigatéria a divulgagdo em sitios oficiais da rede mundial de
computadores dos editais de licitagdes para os municipios com populagéo
acima de 10.000 habitantes, conforme art. 8° § 1°, inciso 1V, e §§ 2° e 4°.

Aléem de ser um dever legal, para a Administracdo publica, a publicidade

também se constitui fundamental para os licitantes interessados nas contratacoes,

uma vez que esta lhes propicia, ndo apenas participar os certames, bem como,

fiscalizar o andamento do processo, e quando necessario, requerer que lhes sejam

reconhecidos direitos, que por ventura estejam sob ameaca no transcorrer da disputa,
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por meio da interposicdo de pedidos de esclarecimento, impugnacdes, recursos e

etc..., nessa linha de pensamento, observa-se:

A publicidade dos atos da Administracdo, na area de licitacdo publica, é de
relevante interesse para 0s concorrentes, pois estes terdo certeza do que
esta ocorrendo nas diversas etapas do processo, bem como os possibilita
elaborar planejamentos e recursos administrativos em caso de
descontentamento com alguma decisdo que venha a ser tomada pela
comissdo de licitacdo, ou mesmo se houver alguma irregularidade ou
ilegalidade no processo. Por outro lado, confere a Administracéo a certeza de
gue a competitividade restara garantida, para a selegdo da proposta mais
vantajosa.
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CONSIDERACOES FINAIS/CONCLUSAO

A contratacdo emergencial, apesar de legalmente possivel, em regra, deve
ser a Ultima das alternativas a ser adotada pela Administracdo, para suas
contratacdes, isto porque, sua utilizacdo, teoricamente, expde 0 contratante ao risco
de firmar contratos com pre¢os acima daqueles que seriam praticados caso fossem
firmados em decorréncia de processo licitatério e por, em tese, prejudicar a
publicidade da contratacdo e por consequéncia mitigar participacdo ampla dos
concorrentes.

A contratacdo emergencial desencadeia uma serie de questionamentos, dentre
0S quais, merecem destaque aqueles acerca da eficiéncia do trabalho dos agentes
envolvidos, seja por revelar uma possivel falha no planejamento de suas contratacdes,
haja vista a situacéo ter chegado as vias da emergencialidade, seja pelos motivos
justificadores de sua adoc¢ao, principalmente em relacéo ao real risco que se pretende
afastar com a contratacao.

Ha& que se considerar, que as disposicfes contrarias as contratacdes
emergenciais, firmam-se como meios de inibir o uso indiscriminado destas, com vistas
a proteger a Administracao dos riscos e prejuizos causados em decorréncia delas,
mormente, quanto aos aspectos financeiros, os quais sdo perenemente fiscalizados
pelos érgdos de controle, no caso das empresas publicas da Unido, destaque-se as
fiscalizacBes da Corte de Contas, TCU.

Em que pese as precaucodes legais, referentes a adocdo das contratacdes
emergenciais, nas contratacdoes analisadas no presente trabalho, apenas a questao
da mitigacdo da participacdo ampla dos concorrentes, mostrou-se concreta. No que
concerne aos riscos financeiros, o resultado do estudo mostrou que, contrariando a
teoria, os precos praticados na contratacao emergencial foram significativamente mais
vantajosos para 0 ente contratante, em comparagdo aos contratados por meio do
processo de licitag&o.

Conclui-se que, por motivos que alheios aos registros processuais das
contratacdes, apesar do cuidado necessario a aplicagdo das contratacbes
emergenciais, configurando-se, realmente a emergéncia, é possivel contratar por tal

via, sem impactar negativamente o aspecto financeiro da contratacao.
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