DUVIDAS MAIS FREQUENTES — ASPECTOS CONTROVERTIDOS DAS
HIPOTESES DE DISPENSA E INEXIGIBILIDADE

1 Para os casos de inexigibilidade e dispensa de licitagdo sao também
exigiveis as provas de regularidade para com a fazenda federal, estadual e
municipal?

Sim. E pacifico na doutrina e jurisprudéncia que, para contratar diretamente com a
Administracdo Publica é necessaria a comprovacdo de regularidade fiscal, em
respeito ao Principio da Isonomia, da Legalidade e da Moralidade. Permitir que
pessoas em situagdo irregular contratem com a Administragdo Publica afrontaria os
principios ja citados e geraria inseguranga na contratagdo.

O TCE, em resposta recente a consulta decidiu:

"De inicio, faz-se mister observar que a verificagdo da regularidade fiscal se
apresenta como coroldrio dos principios da legalidade e da igualdade. A
comprovagado da regularidade em relagdo as Fazendas federal, estadual e municipal
busca assegurar a contratacdo de empresa cumpridora das obrigacées tributarias a
ela impostas, afastando a possibilidade de que uma empresa em situacdo fiscal
irregular venha a figurar como beneficidria de contrato entabulado com o ente
publico, o que representaria flagrante afronta ao Estado Democratico de Direito.

(..

Esta Corte ja se manifestou a respeito da matéria em questdo, ao examinar a
Consulta 391114, formulada pelo Presidente da Empresa de Assisténcia Técnica e
Extensdo Rural do Estado de Minas Gerais - EMATER, em Sessdo Plendria de
06/11/1996, relatada pelo Conselheiro Murta Lages, em que restou consignado, in
verbis:

Toda empresa tem, abstratamente, o direito de contratar com a
Administragdo. Todavia, o exercicio de tal direito estd vinculado ao
cumprimento de determinadas condicbes que a lei estabelece (habilitacdo
juridica, qualificacdo técnica, qualificacdo econémico-financeira, regularidade
fiscal). Necessita a empresa de estar devidamente capacitada para a
contratacdo e de oferecer a proposta mais vantajosa para a Administracéo.
(Grifos do Relator).

(Consulta 786.537. Relator Auditor Licurgo Mourao. Sessao de 08/07/2009)

2 Para se contratar por dispensa de licitacdo em razdao do valor (art. 24,
incisos I e II da Lei 8.666/93), os valores determinantes da dispensa sao
considerados mensalmente ou anualmente?

O TCEMG tem decidido, reiteradamente, que devera ser observado o valor total dos
dispéndios previstos para a contratacdo de objetos da mesma natureza ao longo do
respectivo exercicio financeiro, se o prazo contratual a ele se restringir, ou no
decorrer de toda a sua possivel vigéncia, no caso de contratos que comportem
prorrogacdo. Vejamos resposta a Consulta sobre a matéria:

"(...) Embora a Lei de Licitacdo ndo tenha fixado qual o periodo (anual ou mensal)
qgue deva ser observado para a utilizacdo do limite permitido para a dispensa da
licitacdo, entende-se que o mesmo vale para todo o exercicio financeiro.

Assim, é importante que se atente para o lapso temporal a ser considerado. O
‘caput’ do art. 57 disciplina a situacdo de contratos que acarretam dispéndios para



a Administracdo e, desta forma, necessitam de créditos or¢camentarios para lhes
fazer face. Além de se preservar o principio da moralidade e o direito ao acesso as
contratacOes publicas, é primordial a vinculacdo do prazo de vigéncia do contrato
ao respectivo crédito orcamentario e, em regra, ao exercicio financeiro em curso.
As exceg¢bes apontadas nos incisos I, II e IV do referido art. correspondem as
situagcbes peculiares e que, certamente, serdo alvo de previsdo orcamentaria
sucessiva em mais de um exercicio financeiro.

Portanto, se para cada despesa deve haver correspondente previsdo orcamentaria
(e disponibilidade) que indique possibilidade de atendé-la, é necessario que o
periodo considerado para verificacdo da modalidade ou do cabimento da dispensa
em razdo do valor reduzido seja, primordialmente, o exercicio financeiro em curso,
e, em segundo lugar, o provavel prazo de duracdo do contrato, caso ele se
enquadre em uma das excecbes enumeradas nos incisos do art. 57 da Lei de
Licitagbes. Ressalte-se que, nesse caso, deve ser levado em conta o periodo total
correspondente as prorrogacdes previstas e, conseqlientemente, as despesas delas
decorrentes. (Grifo nosso)

Diante do exposto, conclui-se que para aferir a modalidade de licitacdo a ser
utilizada ou a possibilidade de se realizar dispensa fundada no art. 24, I e II, da Lei
no° 8.666/93, a Administracdo devera observar o valor total dos dispéndios
previstos para a contratacdo de objetos da mesma natureza ao longo do respectivo
exercicio financeiro, se o prazo contratual a ele se restringir, ou no decorrer de toda
a sua possivel vigéncia, no caso de contratos que comportem prorrogacdo.” (Grifo
do Relator). (Consulta n.° 610.717/2000; Processo Administrativo n.° 691934.
Sessdo do dia 23/10/2007; Recurso de Reconsideragdo n.© 716476. Sessao do dia
22/05/2007)

3 E possivel a contratacido de servicos juridicos e/ou contabeis por meio de
inexigibilidade de licitagcao (art. 25, II da Lei de Licitagoes)?

O TCEMG, em novembro de 2008, publicou o enunciado de Sumula n° 106, in
verbis:

ENUNCIADO DE SUMULA 106 - Nas contratacdes de servicos técnicos celebradas
pela Administracdo com fundamento no artigo 25, inciso II, combinado com o art.
13 da Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993, é indispensavel a comprovagao tanto
da notdria especializacdo dos profissionais ou empresas contratadas como da
singularidade dos servicos a serem prestados, os quais, por sua especificidade,
diferem dos que, habitualmente, sdo afetos a Administracdo. (Grifo nosso)

Nesse sentido, o Tribunal tem decidido reiteradamente que, para se contratar
servigos técnicos especializados por meio de inexigibilidade de licitacdo, entre os
quais se incluem os servicos juridicos e contabeis, nos termos do art. 25, II da Lei
8.666/93, é necessaria comprovagao da caracterizagdo da singularidade do objeto a
ser contratado e da notdria especializagdo do executor, elementos essenciais para a
configuracao da inexigibilidade. Vejamos trechos de decisdes do Tribunal:

“"Impossibilidade de contratacdo direta de servicos rotineiros, que devem ser
prestados por quadro proprio de procuradores. Excepcional possibilidade de
contratacdo direta, quando o servico for singular e houver notdria especializacdo.”
(Consulta n.° 735385. Sessao do dia 08/08/2007)

"(...) de acordo com a doutrina e jurisprudéncia majoritarias (...) e com o
entendimento expresso no ja citado incidente de Uniformizacdo de Jurisprudéncia
desta Corte, deve ser comprovada no caso concreto, por um lado, a caracteriza¢cdo



da singularidade do objeto a ser contratado e, por outro lado, que a notdria
especializacdo do executor seja elemento essencial para a adequada realizacdo
deste objeto. Atendidos esses requisitos, podera ocorrer a contratacdo mediante a
formalizagdo do processo de inexigibilidade de licitacdo. Nos casos em que 0s
servicos sao considerados atividades corriqueiras, habituais da Administracdo
Publica, a contratacdo deve ocorrer mediante a realizacdo de procedimento
licitatério, como determinam os artigos 2° e 3° da Lei de Licitacbes”. (Consulta
n.0 746716. Sessao do dia 17/09/2008)

Em resposta a consulta n® 765.192, o Tribunal aprofunda-se na matéria sobre a
contratacdo de advogados. No caso, indagava-se sobre a possibilidade de
contratacdo de advogados ou escritérios de consultoria e assessoria juridica pelos
municipios, ou mesmo em cidades vizinhas ao ente publico, para resolver questbes
administrativas e juridicas que envolvam os municipios, na Capital do Estado, sem
licitagdo:

“(...) cumpre ressaltar, de inicio, que todo Municipio deve possuir, no seu quadro
de pessoal, um corpo juridico minimo de advogados, de acordo com a
complexidade da maquina administrativa, que possa exercer tarefas rotineiras,
permanentes e ndo-excepcionais do ente. Em regra, ndo devem ser objeto de
execucdo indireta as atividades inerentes as categorias funcionais que fazem parte
do plano de cargos do 6rgdo ou entidade.

Contudo, essa regra comporta excecbes, diante das situacbes concretas, cabendo
ao Administrador Publico, em cada caso, ater-se aos termos da lei e aos principios
norteadores da Administracdo Publica. Se o servico advocaticio for de natureza
singular, por exemplo, ndo se inserindo nas atividades rotineiras ou habituais dos
procuradores municipais, podera o ente recorrer a contratacdo de advogado,
valendo-se da hipdtese do art. 25, inciso II da Lei 8.666/93, que remete a
inexigibilidade de licitacdo para contratacdo de servicos técnicos enumerados no
seu art. 13, de natureza singular. Os motivos da contratacdo devem ser prévia e
claramente expressos, observando-se as formalidades do art. 26 da citada Lei
Nacional de Licitacbes. Trata-se de hipdtese que tem sua regularidade vinculada
ndo apenas a singularidade ou invulgaridade do servico - que constituiu atributo do
objeto contratado - como também a notdria especializacdo do profissional,
mediante comprovado desempenho anterior, reconhecimento no seu campo de
atuacdo e formacéo juridica especializada.

Na hipétese em tela, porém, a questdo ndo me parece cingir-se a caracteristica
especial e incomum do objeto contratado, mas a inexisténcia de procuradores
suficientes para defender o Municipio fora de sua sede. Trata-se da possibilidade
de se recorrer a advogados ou escritorios de advocacia para questées juridicas ou
administrativas comuns, rotineiras, afeitas a dindmica operacional do ente publico,
guando o quadro de advogados do ente for insuficiente para a tarefa demandada.

Em ambos os casos, quais sejam, quando o Poder Publico ndo possui profissionais
especializados para a tarefa, de natureza singular, ou, se possuindo, a natureza da
tarefa pretendida, pelo volume, ndo puder ser realizada pelos profissionais do
quadro, é possivel a contratacdo de advogado, segundo remansosa jurisprudéncia
do Tribunal de Contas da Unido, como assinala o conceituado Jacoby Fernandes, em
sua importante obra Vade-Mécum das Licitagées e Contratos, 2@ Ed, Editora Férum
(ps. 239 e 241 ).

Neste passo, a figura que mais se ajusta ao cerne da consulta é a contratacdo por
meio do credenciamento.

Mesmo inexistindo lei especifica que cuide do sistema de credenciamento, trata-se
de procedimento reconhecido pela doutrina e também pelo Tribunal de Contas da



Unido e recomendada por aquele érgado de controle externo, para a contratacdo de
servicos advocaticios comuns, que possam ser realizados de modo satisfatério pela
maior parte dos advogados.Tal modelo vem sendo adotado, quando configurada a
hipétese em tela, e tem ganhado forca na doutrina e jurisprudéncia, com destaque
na jurisprudéncia do controle externo, quando a licitacdo para a escolha de um
Unico contratado, mostrar-se inviavel.

Na Consulta de n°© 735.385 (...) foi acolhido o entendimento do Conselheiro Simado
Pedro Toledo, que trouxe a lume a figura do credenciamento, por meio da pré-
qualificacdo, pelo ente publico, de firmas individuais ou sociedades de advogados.
Naquela assentada, foram listados os seguintes requisitos para a contratacdo, pelo
sistema de credenciamento, que resumidamente assim identifico:

- que a definicdo da demanda por contratado observe critério uniforme e impessoal,
possibilitando tratamento isonémico de todos os credenciados que satisfagam as
condigbes exigidas;

- que o objeto satisfaca a Administracdo, desde que executado na forma definida no
Edital; e

- que a tabela de valores dos servicos a serem prestados, definida previamente,
seja uniforme, e que a fixacdo prévia de valores seja mais vantajosa para a
Administracao.

Na linha de pensamento adotada no parecer do Conselheiro Simado Pedro, em
adicdo a mencionada consulta, entendo que o sistema de pré-qualificacdo para o
credenciamento dos advogados deve se dar em consondncia com a hipdtese do art.
114 da Lei 8.666/93, que preconiza a adocdo do procedimento de qualificacdo dos
interessados, pela modalidade Concorréncia.

Por meio da pré-qualificacdo, impde-se a observédncia, no que couber, dos
requisitos previstos no arts. 27 a 31 da Lei Federal n°® 8666/93, relacionados a
habilitacdo juridica, qualificacdo técnica, qualificacdo econdémico-financeira,
regularidade fiscal.

Devo frisar, que o procedimento licitatério destinado a pré-qualificagdo dos futuros
credenciados deve ser pautado nos principios da isonomia, impessoalidade,
publicidade e eficiéncia, com ampla divulgacdo do edital de pré-qualificacdo aos
profissionais interessados na prestacdo de servicos advocaticios, com a indicacdo
de condicbes uniformes, tabela Unica de remuneragdo, vinculacdo ao instrumento
convocatdrio, além de previsdo de distribuicdo imparcial das demandas,
recomendando-se o uso do sistema de sorteio aleatério entre todos os
credenciados, excluindo-se sempre 0s anteriormente sorteados.

Com os fundamentos expostos, e considerando o cerne da consulta formulada,
parece-me, em tese, que a solugcdo possivel e adequada é o sistema de
credenciamento para contratacdo dos servicos advocaticios, mediante a pré-
qgualificacdo dos advogados ou sociedades de advogados, quando existam
demandas judiciais em que o ente seja parte e se mostre desarrazoado ou
economicamente inviavel o deslocamento do procurador do proprio 6rgdo, para
prestagdo dos servigos advocaticios.” (CONSULTA 765.192. Relator Conselheiro
Wanderley Avila. Sessdo de 27/11/2008)

Em resposta a Consulta n® 746.716, o Exmo. Sr. Conselheiro Antonio Carlos
Andrada definiu que alguns critérios para a contratacdo de servigos juridicos:

"1 - Deve existir quadro proprio para servicos rotineiros, permanentes e ndo
excepcionais



2 - Se os servicos forem de natureza singular, contratar com base no art. 25,11 da
lei 8.666/93

3 - Se pelo volume ndo puder ser realizada pelo quadro proprio, fazer
credenciamento

Acrescento que se ndo tiver quadro proprio, para fazer o servigo rotineiro, deve ser
feita licitacdo.” (Consulta n.© 746716. Sessao do dia 17/09/2008)

4 Se no municipio existe apenas um Unico posto de combustivel, é possivel
contrata-lo por inexigibilidade de licitagdao?

O TCEMG tem decidido que o simples fato de existir um Unico posto de combustivel
no municipio ndo justifica a contratacdo por inexigibilidade de licitagdo. Segundo o
entendimento do Tribunal ha que ficar devidamente demonstrada a vantajosidade
de se contratar com aquele posto. Vejamos trechos de decisdes do TCEMG sobre o
assunto:

Processo Administrativo. Viabilidade de competicdo na aquisicdo de combustivel.
"Quanto a irregularidade apontada (...), referente a Inexigibilidade de Licitagdo
para aquisicdo de combustivel (...), sob o argumento de inviabilidade de
competicao, tendo em vista que existia apenas um posto de gasolina no Municipio,
(...) ndo bastasse o valor excessivo a que chegou tal contratacdo, ainda pesa
contra ela o seguinte entendimento desta Corte, (...) 'E exigivel a licitacdo para a
aquisicdo de combustiveis, cabendo ao administrador observar, além do preco e
condicbes de pagamento, se o custo final do produto ndo anula tais fatores, em
decorréncia do deslocamento da frota para abastecimento’”. (Processo
Administrativo n.© 705142. Sessdo do dia 24/07/2007)

Consulta. Unico fornecedor no municipio ndo implica, necessariamente,
inviabilidade de competicdo. “a (...) existéncia de Unico fornecedor no Municipio ndo
implica, de pronto, a possibilidade de contratacdo direta, pois, também nesse caso,
haverd de a Administracdo comprovar, em regular procedimento licitatério, a
inviabilidade fatica de competicdo, a vantagem custo-beneficio e a compativel
oferta com o mercado, que ndo se restringe ao do Municipio. A propdsito, € bom
ndo se esquecer de que (...) o universo de contratacdo ndo se limita a circunscricdo
territorial do Municipio; ao contrario, é ele bem mais amplo, abrangendo outros
municipios, estados-membros e até paises”, (Consulta n.° 700280. Sessdo do dia
26/10/2005)

Consulta. Contratacdo direta de aquisicdo de combustivel por Unico fornecedor
existente no municipio, pois outros possiveis fornecedores estdo muito distantes.
"Na hipotese em apreco, se existente apenas no municipio um Unico fornecedor
autorizado, segundo as normas impessoais vigentes, a comercializar combustiveis
para veiculos automotores; se outro possivel fornecedor, igualmente credenciado,
se encontra estabelecido tdo distante, no caso por mais de 30 quilbmetros da sede
da administracdo municipal, ndo me parece ser vantajoso para o Poder Publico
promover um certame, no qual uma possivel oferta de fornecimento por preco
inferior feita por proponente estabelecido tdo distante e, se aceita, anule com a
despesa que acarretarad para se deslocar o veiculo a ser abastecido em local tao
recuado o sentido de escolha mais conveniente, e até mesmo mais econémica, a
ser feita pela Administracdo. A proposta mais vantajosa, necessariamente, néo é a
de menor prego, como é cedico. E claro que o meu entendimento no sentido de
caracterizar a Inexigibilidade da licitacdo, na hipotese em tela, pressupbe
fornecimento de produto, no caso combustivel, por precos que ndo ultrapassem
aqueles praticados na localidade, regularmente, mesmo porque, caracterizado o
superfaturamento, é de aplicar-se, implacavelmente, o disposto no paragrafo



segundo do art. 25 da Lei 8.666/93 de licitacbes.” (Consulta n.° 455505. Rel.
Conselheiro Eduardo Carone Costa. Sessao do dia 17/09/1997)

"(...) Se no decorrer da execugdo do contrato for credenciado outro fornecedor de
combustivel no municipio, a Prefeitura devera instaurar imediatamente
procedimento licitatorio.” (Consulta n® 767.269. Rel. Conselheiro Substituto Licurgo
Mourao. Sessdo de 29/04/2009)

5 E possivel a participacdo de empresas e bancos privados em licitacdo
para prestarem servicos de arrecadacdao de receitas, ou tais servicos
somente podem ser prestados por bancos oficiais?

Sobre a matéria, o TCEMG ja se manifestou no seguinte sentido:

"Arrecadacdo de receita pode ser licitada para bancos privados, ndo sendo possivel
a participacdo de empresas alheias ao sistema financeiro. Seria melhor fazer o
credenciamento dada a inviabilidade de se acometer a uma Uunica instituicao
financeira o monopdlio de receber os tributos municipais.” (Consulta n°® 618.075.
Rel. Conselheiro Moura e Castro. Sessdo de 23/02/2000)

6 E possivel a contratacdo de profissional artistico diretamente, com base
no art. 25, III, da Lei de Licitacboes, através de representante que
apresenta declaracdo de exclusividade somente para o dia da
apresentacao?

RESPOSTA

O Tribunal diferencia o empresario exclusivo do mero intermediario, que € aquele
que agencia eventos em datas especificas. Para configurar a hipdteses de
inexigibilidade de licitagao prevista no inciso III, do art. 25, da Lei de Licitacdes, a
contratacdo deve se dar diretamente com o artista ou através do seu empresario
exclusivo, que é aquele que gerencia o artista de forma permanente. Vejamos
decisao do TCEMG sobre 0 assunto:

Contratagdo de musicos sem licitagdo s6 pode se dar diretamente ou através de
empresario exclusivo. Distingdo entre empresario e intermediario. “(...) pela
irregularidade da contratacdo direta dos shows, mediante inexigibilidade de
licitacdo, pelas razbes a seguir expostas: (...) a empresa (...) detinha a
exclusividade de venda das referidas bandas apenas nas datas dos referidos shows,
0 que comprova que esta foi apenas uma intermedidria na contratacdo dos grupos.
A dita exclusividade seria apenas uma garantia de que naquele dia a empresa (...)
levaria o referido grupo para o show de seu interesse, ou seja, a contratada nao é
empresaria exclusiva das bandas em questdo, o que contraria o art. 25, III da Lei
de Licitagbes. (...) a figura do empresario ndo se confunde com a do intermediario.
Aquele é o profissional que gerencia os negdcios do artista de forma permanente,
duradoura, enquanto que o intermediario, hipdtese tratada nos autos, agencia
eventos em datas aprazadas, especificas, eventuais. (...)". (Denlncia n.° 749058.
Sessdo do dia 09/10/2008)




