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RESUMO

A presente pesquisa tem o objetivo de realizar, por meio do método pesquisa,
os embasamentos Juridicos e Doutrinarios quanto a possibilidade de equiparacéo
dos contratos de fornecimento de natureza continuada aos servicos continuados
como interpretacdo extensiva do art. 57, Il, da Lei de Licitagdes. Destina-se ainda,
confrontar as divergéncias de juizo entre os julgados dos Tribunais de Contas dos
Estados e da Unido e o entendimento dos doutrinadores. Abordar-se-4 quanto a
‘nova” Lei de Licitacdes no PL 559/13 e quanto ao parecer do relatério final da
Comissao Especial Temporaria de Modernizagdo da Lei de Licitacdes e Contratos
do Senado Federal emitido nesse Projeto de Lei. A ideia € demonstrar a
necessidade de equiparacdo de alguns itens para que o Estado possa usufruir da
interpretagdo extensiva com fundamento nos principios elencados na normativa
constitucional e infraconstitucional. Em especial, aos principios constitucionais da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e aos principios
infraconstitucionais da vantajosidade, economicidade e da continuidade do servico

Publico para que os fins a que se destina a Lei sejam produzidos.

Palavras-chaves: Equiparacdo. Interpretacdo extensiva. Fornecimento continuo.

Servico continuado. Administracéo publica. Contrato administrativo.



ABSTRACT

The present research has the objective of performing, through the research
method, the Legal and Doctrinal Bases regarding the possibility of equating the
supply contracts of a continuous nature with the continuous services as an extensive
interpretation of art. 57, Il, of the Bidding Law. It is also intended to confront the
differences of judgment between the judges of the State and Union Courts of
Accounts and the understanding of the doctrinators. It will be discussed the "new" Bid
Law in PL 559/13 and the opinion of the final report of the Temporary Special
Committee on Modernization of the Federal Senate Bid and Contract Law issued in
this Bill. The idea is to demonstrate the need to equate some items so that the State
can enjoy the extensive interpretation based on the principles listed in the
constitutional and infraconstitutional rules. In particular, to the constitutional principles
of legality, impersonality, morality, publicity and efficiency and the infraconstitutional
principles of profitability, economicity and continuity of the Public service so that the

purposes for which the Law is intended to be produced.

Keywords: Equalization. Extensive interpretation. Continuous supply. Continuous

service. Public administration. Administrative contract.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem o objetivo de identificar a possibilidade de
equiparacao dos itens de fornecimento a servicos como ampliacdo do art. 57, Il, da
lei 8.666/93. Tal diferenciacdo se faz necessaria quando aplicamos a natureza de
fornecimento diferentemente da natureza de servico, pois na forma contratual, os
itens de fornecimento possuem um tempo maximo para os contratos de 12 (doze)
meses sem possibilidade de prorrogacdo e 0s servicos possuem a natureza
continua e seus respectivos contratos podem ser prorrogados por até 60 (sessenta)
meses.

A intencdo deste trabalho é confrontar os julgados existentes em que 0s
Tribunais de Contas da Unido, do Distrito Federal e dos Estados emitem seus
pareceres divergentes, além das disposicOes emitidas pelos Doutrinadores dentro
desse contexto. Verificar-se-a quanto ao estudo do relatério final da Comisséo
Especial Temporaria de Modernizacdo da Lei de Licitagcdes e Contratos do Senado
Federal no ano de 2013 que atualmente tramita na Camara dos Deputados.

Uma das peculiaridades deste tema ¢é a real adequacéo entre a necessidade
da Administracdo Publica e a Complexidade dos itens a serem equiparados. Essa
Complexidade acaba diminuindo a contingéncia do Estado nas licitacbes e 0s
Administradores Publicos, a fim de dirimir os conflitos, sdo levados a tomarem
decisdes que entram, as vezes, em choque com a Lei 8.666/93. Pois, se essas
decisdes nao forem tomadas, 0s precos se tornam, as vezes, inexequiveis deixando
o Estado a mercé do mercado para a pratica de deslealdade nas licitacdes publicas.

Tal procedimento leva em cémputo que alguns itens de fornecimento tém as
suas peculiaridades e, como consequéncia, encontra-se dificuldade de se licitar
esses itens. Podemos citar por exemplos, as tiras de glicemia (utilizadas para
pacientes que possuem diabetes) em que para a sua licitacdo é necesséaria a
utilizacdo dos aparelhos de glicosimetros que geralmente sdo dispostos em carater
de comodato.

Neste caso, se licitarmos os aparelhos separadamente estariamos
restringindo os fornecedores ao equipamento licitado e em decorréncia poderia
haver uma dilagdo nos precos das tiras, ja que se trataria de fornecedor Unico. E se

licitarmos os aparelhos separadamente das tiras imbui-se em contratacao de tiras
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diferente ao da marca e, por conseguinte, acarretaria em prejuizo aos cofres
publicos.

No caso dos servicos, para que haja a caracterizacdo de prorrogacao do
contrato, € necessario que possua hatureza continua, ou seja, Servicos que sejam
executados de forma continua. E, dessa mesma forma, alguns itens de
fornecimentos possuem essa natureza continua, pois sdo contratados como se
fossem servi¢cos, mesmo néo sendo.

Essa interpretacdo que caracteriza a equiparacdo de alguns itens de
fornecimento continuo a servigos continuo também é relacionada pelo Judiciario em
seus julgados. Julgados esses que obrigam o Estado a entrega imediata desses
itens, em especial e na sua maioria, quando se trata da area da saude.

A proposta desse trabalho é verificar se existe embasamento técnico, juridico
e doutrinario que permita ao Gestor Publico essa equiparacdo com vistas a melhor
disponibilizagdo dos recursos publicos. Pois, 0 momento financeiro critico em que o
Brasil estad passando atualmente, o Gestor Publico ndo pode desperdicar a chance
de efetivar as Licitagbes amparadas nos Principios da Vantajosidade e
Economicidade com o intuito de obtencdo do menor gasto do dinheiro publico.

Para analisar o tema em questéo, serdo verificados os pontos controvertidos
no que tange ao entendimento de fornecimento continuado e os efeitos que advirdo
ao contrato e ao Gestor Publico, caso haja a equiparacdo ao servico continuado.
Assim, o0 objetivo central é conceituar e caracterizar o fornecimento com a natureza
continua, tomando como analise o entendimento dos Tribunais de Contas e dos
Tribunais de Justicas, bem como uma analise mais aprofundada junto aos

Doutrinadores, ja que ndo possuem tantos autores que dirimem acerca do tema.
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2 DA LICITACAO

2.1 O QUE E LICITACAO

GASPARINI define licitagdo como sendo o procedimento da Administracao
por meio do qual é obrigada a selecionar entre os interessados a proposta mais
vantajosa nas compras publicas com o intuito de se formarem contrato ou outro ato

gue o substitua. Assim, segundo o autor

[...] a licitagdo pode ser conceituada como o procedimento administrativo
através do qual a pessoa a isso juridicamente obrigada seleciona, em razao
de critérios objetivos previamente estabelecidos, dentre interessados que
tenham atendido a sua convocacdo, a proposta mais vantajosa para o
contrato ou ato de seu interesse. (GASPARINI, 2012, p. 470)

Nota-se que para esse entendimento, dois S0 0s requisitos basicos para que
a licitacdo seja conceituada, o primeiro € a procura por obtencéo da melhor proposta
para a Administracdo, sendo essa de verificacdo obrigatoria pelo Gestor Publico. Ja
0 segundo, de acordo com Gasparini, € a vinculagdo desse instituto “...] tdo sé as
pessoas juridicas de Direito Publico, as governamentais e outros entes (fundos
especiais, Camara de Vereadores) que, por lei, a isso estejam obrigados”.
(GASPARINI, 2012, p. 469)

Insta esclarecer que a pessoa obrigada a licitar € chamada de licitante. E a
que participa do processo licitatério, “[...] com a expectativa de vencé-la e ser
contratada [...]", denomina-se proponente ou licitante particular. (GASPARINI, 2012,
p. 470)

Ja a definicdo de licitacdo para Meirelles, trata-se do

[...] procedimento administrativo mediante o qual a Administragdo Publica
seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse,
inclusive o da promoc¢do do desenvolvimento econdmico sustentavel e
fortalecimento de cadeias produtivas de bens e servigos domésticos. Como
procedimento, desenvolve-se através de uma sucessdo ordenada de atos
vinculantes para a Administragdo e para os licitantes, o que propicia igual
oportunidade a todos os interessados e atua como fator de eficiéncia e
moralidade nos negdécios administrativos. Tem como pressuposto a
competicdo. (MEIRELLES, 2016, p. 310)

Percebe-se que o conceito desse autor € mais complexo, pois além dos dois

fundamentos béasicos estatuidos por Gasparini, tem-se ainda a sucessao de atos
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ordenados e vinculantes em que a Administracdo estd obrigada a observar com o
objetivo de atuar como fator de eficiéncia e moralidade. Sendo esse, o mesmo
entendimento para o proponente que participa da licitacdo que deve obedecer
fielmente aos atos a que estdo vinculados a Administracdo. (GASPARINI, 2012)

2.2 DA NORMATIVA DE LICITACAO

A Lei de Licitagbes foi publicada em 21 de junho de 1993 regulamentando o
art. 37, XXI, da CRFB/88 instituindo “[...] normas para licitagdo e contratos da
Administragcdo Publica [...]”. (COELHO MOTTA, 2011, p. 6) Sendo, essa Lei,
aprovada no governo do Presidente Itamar Franco como um divisor de aguas nas
compras publicas junto ao setor privado.

Carlos Pinto Coelho Motta denota que a Lei de Licitagbes adveio da
necessidade de modernizacdo do Decreto-lei 2.300/86. Para ele, “o0 procedimento
licitatério tornava-se mera ritualistica — tanto insuficiente para ocultar a ‘ferida
exposta’ em que se transformara o sistema de aquisicdes e contratos quando indcua
no sentido de reabita-lo”. (COELHO MOTTA, 2011, p. 6)

Esse € o0 mesmo entendimento do Senado Federal emitido por meio do
Relatério da Comissao Especial Temporaria de Modernizagdo da Lei 8.666/93 na PL
559/13. Essa comissdo considera que o Decreto-Lei 2.300/86 anterior em muito
facilitava a fruicdo de fraudes ao erario publico o que gerou na constituicdo da Lei de
Licitacdes. Segundo a Comissdo do Senado, que atualmente tramita na Camara dos
Deputados como PL 6.814/2017,

A publicacéo da Lei 8.666, em 1993, representou claro divisor de aguas
para os processos de aquisicdo efetuados pelo Estado brasileiro e nos
contratos deste com o setor privado, antes regidos pelo Decreto-Lei 2.300,
de 21 de novembro de 1986. O contexto para sua propositura foi dado pela
avaliacdo de que os dispositivos do Decreto-Lei facilitavam
sistematicamente o cometimento de fraudes, mas, além disso, era a propria
Constituicdo de 1988, em seu art. 37, XXI, que exigia novo regramento a
sistematica de aquisi¢cdes publicas. As tratativas para a confeccdo da nova
lei tiveram duracdo de quase dois anos e quando de sua publicacdo, em
1993, j& se haviam passados mais de cinco anos de promulgacéo da Carta
Magna. (BRASIL, 2013)

Para essa Comissao — composta pelo Presidente o Senador Vital do Rego,

Relatora a Senadora Katia Abreu e o Relator Revisor o Senador Waldemir Moka —
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reflete que pelo fato de ter se passado mais de 20 (vinte) anos, a Lei de Licitagdes
nao mais permite intercalar a necessidade da administragdo com a complexidade do
mercado. Devendo ser tomadas proposituras de modo a néo deixar a administracéo
a mercés de praticas desleais pelo setor privado. Além disso, outra argumentacéo, €
gue os 6rgaos administrativos tiveram que efetivar normativos proprios com o intuito
de respaldar o Gestor Publico, o que acarretou o enrijecimento da Lei de Licitacdes.
E, como consequéncia disso, a real necessidade de se efetivar uma “nova’ Lei.

Desta forma, segundo a Comisséo

A vigéncia da Lei nos Ultimos 20 anos significou avancos que, embora
emblematicos pela ruptura com o passado que representaram, nao
permitram a adequada equalizacdo entre as necessidades da
administracdo e as complexidades do mercado. O seu conteudo tem se
mostrado com frequéncia pouco pratico ou mesmo inexequivel. Por um lado
cria inseguranga para os administradores publicos responsaveis pelos
procedimentos a que se refere — independentemente da capacitacédo a eles
oferecida —, e, de outro, deixa margens excessivas para praticas desleais de
guem vende para a administracdo.

Em seu conjunto, isto abriu espaco para certo ativismo dos 6rgdos de
controle e para a proliferacdo de normativos infralegais que, apesar de
terem tido como foco, em sua maioria, atualizar a legislacdo, acabaram por
enrijecer os seus dispositivos, em prejuizo do proprio espirito da Lei.
(BRASIL, 2013)

Outro contexto que provocou para composicdo desse projeto foram as
alteracoes sofridas pela Lei 8.666/93 a fim de respaldar as compras publicas. Sendo
gue até o ano de 2013 foram realizadas “[...] inovagbes por meio de 80 normas, das
quais 61 Medidas Provisoérias, média de 3 por ano, e 19 Leis, média de 1 por ano”.
(BRASIL, 2013)

Destarte, denota-se que

[..] o conjunto de reformas ja executado sobre o tema optou ora por
mudancas pontuais, ora pela edicdo de legislagdo inovadora. Entre estas
[...] a Lei 10.520, de 17 de julho de 2000, que instituiu o pregdo; a Lei
Complementar n°® 123, de 14 de dezembro de 2006, que conferiu tratamento
favorecido a microempresas e empresas de pequeno porte; a Lei n°® 12.232,
de 29 de abril de 2010, que trata de licitacdo e contratagcdo de servi¢cos de
publicidade; a Lei n° 12.462, de 4 de agosto de 2011, que instituiu 0 Regime
Diferenciado de ContratagBes Publicas (RDC), e as que dela decorreram
com o fim de expandir seu alcance; e a Lei n® 12.598, de 22 de margo de
2012, que estabeleceu normas especiais para compras e contratacfes de
produtos e de sistemas de defesa.

Entre as mudanc¢as pontuais, limitada a andlise as que foram promovidas
mais recentemente, sobressaem em nimero as que ampliaram as
possibilidades de dispensa de licitacdo. Desde 2007, foram acrescentados
ao rol de dispensas previstas no art. 24 da Lei 8.666, de 1993, objetos tdo
distintos quanto bens e servicos das Forgas Armadas em operacgdes de paz,
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a prestacdo de servicos de assisténcia técnica e extensdo rural, as
aquisi¢cdes com transferéncia de tecnologia para o SUS e a implementacao
de cisternas. [...], pela Lei 12.349, de 2010, sobre a economia brasileira.
(BRASIL, 2013)

Para os Senadores responsaveis pelo projeto ndo somente a Lei de
LicitacBes deve passar por um reexame, mas também outras leis utilizadas para este
fim. Sendo elas, a 10.520/02 (regimenta o pregao eletrbnico) e a 12.462/11
(regimenta o regime diferenciado de Contratacdes publicas).

Um dos pontos acolhidos pela “nova” Lei é relativo a novidade do
fornecimento continuo, o que demonstra a preocupacao do legislador com o tema
abordado. Abordagem essa que evidencia na efetividade do Estado em se
preocupar com o desenvolvimento nas atividades de compras publicas, no
atendimento a populacdo e uma maior atencdo ao Gestor Publico. Além disso,
demonstra-se a preocupacédo de utilizar o dinheiro publico de forma equitativa.

Consoante a Comissao

Constituem ainda inovacfes a previsao de fornecimento continuo de bens
e as compras sob encomenda, em que fica admitido o pagamento
antecipado. O pagamento antecipado € apenas marginalmente citado na Lei
8.666, de 1993, e ao explicita-lo no texto é feita contribuicdo a necessidades
da Administracdo que requerem desenvolvimentos especificos para o
desempenho de suas atividades, como por exemplo as For¢cas Armadas e
os servigos de saude. (BRASIL, 2013) [grifo nosso]

2.2.1 Do Projeto da Nova Lei de Licitacdes

O Projeto de Lei (PL) n° 559/13 que, atualmente, tramita na Camara dos
Deputados com novo numero PL n° 6.814/2017 alvitra alteracfes expressivas na lei
8.666/93 (Lei de Licitacdes). As alteracdes dispostas nessa PL sdo bastante
inovadoras com carater contemporaneo, sendo uma delas quanto a previsdo do
fornecimento continuo.

Dentre as diversas modificacfes, as que nos interessam sdo as previstas no
art. 92, 8§ 1° da PL 6.814/2017 que se refere quanto ao tempo de celebracdo do
contrato de até 5 (cinco) anos para fornecimento continuado de bens e servigos. In
verbis: “a Administragdo podera celebrar contratos com prazo de até 5 (cinco) anos,
nas hipéteses de fornecimento continuado de bens ou servigos, observadas as
seguintes diretrizes [...]". (BRASIL, 2013)
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Mas, para que o fornecimento ou O servico que possuem a natureza
continuada sejam prorrogados de acordo com o Projeto de Lei € necesséario a
observacdo de 4 (quatro) diretrizes pelo Gestor Publico quanto a previsdo da
prorrogacdo no edital, a vantagem econdmica e a existéncia de créditos
orcamentarios. Caso ndo haja pelo menos uma dessas duas Ultimas diretrizes, a
rescisdo contratual podera ser efetivada sem 6nus para a Administracao Publica.
Segundo o caput, do art. 92, bem como dos incisos |, Il e lll, do § 1°, todos da PL
6.814/2017,

Art. 92. A duracdo dos contratos regidos por esta Lei sera a prevista em
edital, devendo ser observada, nho momento da contratacdo e a cada
exercicio financeiro, a disponibilidade de créditos orcamentarios.

§1°[.]

| — a autoridade competente da entidade contratante devera atestar a maior
vantagem econdémica vislumbrada em raz&do da contratacdo plurianual;

Il — a Administragdo devera atestar, no inicio da contratacdo e de cada
exercicio, a existéncia de créditos orcamentarios vinculados a contratacao e
a vantagem em sua manutengao;

Il —a Administracdo terd a op¢éo de rescindir o contrato, sem 6nus, quando
nao dispuser de créditos orcamentérios para sua continuidade ou quando
entender que o contrato ndo mais lhe oferece vantagem. (BRASIL, 2013)

A segunda modificacdo, quanto aos prazos dos contratos advindos pelo PL,
refere-se aos casos excepcionais de algumas hipoteses quanto a dispensa da
licitacdo. Tais dispensas abrangem, dentre elas, defesa nacional, bens ou servi¢os
de tecnologia complexa, materiais de forcas armadas e comprometimento da
seguranca nacional. Essa modificacdo quanto ao prazo decenal esta prevista no art.
92, 8s 3°e 4°, da PL 6.814/2017, in verbis,

8§ 3° Os contratos de execugdo continuada poderdo ser renovados
sucessivamente, respeitada a vigéncia maxima decenal, desde que essa
possibilidade esteja prevista em edital e que seja atestado pela autoridade
competente que as condi¢cdes e 0S pre¢os permanecem vantajosos para a
Administracdo, permitida a negociacdo com o0 contratado ou a extingédo
contratual sem énus para qualquer das partes.

§ 4° A Administracdo podera celebrar contratos com prazo de até 10 (dez)

anos nas hipoteses previstas no inciso IV, alineas “f” e “g”, e nos incisos V,
VI, Xl e XVI do art. 68. (BRASIL, 2013) [Grifo nosso]

As hip6teses em que o prazo de 5 (cinco) anos € prorrogavel por até 10 (dez)
anos esta previsto no art. 92, § 4°, da PL 6.814/2017, que remete ao art. 68, IV, “f" e

g’, V, VI, Xll e XVI, segundo esse art. e os ditos incisos,
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Art. 68. E dispensavel a licitagéo:

IV — para contratacdo que tenha por objeto: [...]

f) bens ou servigcos produzidos ou prestados no Pais que envolvam,
cumulativamente, alta complexidade tecnolégica e defesa nacional;

g) materiais de uso das Forgas Armadas, com exce¢do de materiais de uso
pessoal e administrativo, quando houver necessidade de manter a
padronizacao requerida pela estrutura de apoio logistico dos meios navais,
aéreos e terrestres, mediante autorizacdo por ato do comandante da forca
militar;

V — para contrata¢cdo com vistas ao cumprimento do disposto nos arts. 3°,
3°-A, 4°, 5° e 20 da Lei n° 10.973, de 2 de dezembro de 2004, observados
0s principios gerais de contratacdo dela constantes;

VI — quando houver possibilidade de comprometimento da seguranca
nacional, nos casos estabelecidos pelo Ministro de Estado da Defesa,
mediante demanda dos comandos das forcas ou dos demais ministérios;

Xl — para celebracdo de contrato de programa com ente da Federacdo ou
com entidade de sua Administracdo indireta que envolva prestacdo de
servigcos publicos de forma associada nos termos autorizados em contrato
de consoércio publico ou em convénio de cooperacao;

XVI — para contratacdo de instituicdo brasileira que tenha por finalidade
estatutaria apoiar, captar e executar atividades de ensino, pesquisa,
extensdo, desenvolvimento institucional, cientifico e tecnolégico e estimulo
a inovacdo, inclusive para gerir administrativa e financeiramente essas
atividades, ou na contratacdo de instituicdo dedicada a recuperacao social
da pessoa presa, desde que o contratado tenha inquestionavel reputacao
ética e profissional e ndo tenha fins lucrativos. (BRASIL, 2013)

2.3 DOS OBJETIVOS DA LICITACAO

A licitacdo tem o objetivo de escalonar os varios atos administrativos com
vistas a assegurar a igualdade de condi¢cGes entre os participantes com o designio
de selecionar a proposta mais vantajosa nas licitacdes publicas quanto a servico,
compra, obra, alienacdo, concessdo, permissdo e arrendamento. Sendo os atos
administrativos e os procedimentos regidos pela Lei Federal 8.666/93.

Para Diégenes Gasparini, duas sao as finalidades: “[...] proporcionar, em
primeiro lugar, as pessoas a ela submetidas, a obtencédo da proposta mais vantajosa
[...]I", ou seja, a proposta “[...] que melhor atende, especialmente, em termos
financeiros [...]” a Administragcdo. E a segunda, “[...] dar igual oportunidade aos que
desejam contratar com essas pessoas”’. Mas, posiciona que a selecdo da proposta
mais vantajosa deve levar em computo a “promocado do desenvolvimento nacional
sustentavel”, conforme estabelecido no art. 3° da Lei de Licitacdes. (GASPARINI,
2012, p.470)

Assim, segundo o art. 3°, dessa lei

A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a administracdo e a
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promocao do desenvolvimento nacional sustentadvel 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)

2.4 DOS PRINCIPIOS

Diversos sdo 0s principios que atuam junto ao administrador nos contratos,
licitacbes e compras publicas, sendo eles, os elencados no art. 37, caput, da
CRFB/88, a legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e
conhecidos como Principios Constitucionais. Além desses, possuem outros que nao
estdo dispostos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (Principios
Infraconstitucionais), como por exemplo, isonomia, motivagcao, reserva do possivel e
interesse publico, dentre outros, mas sao de aplicacédo obrigatoria e vinculados a sua
utilizagéo junto a Administragao Publica.

A lei 8.666/93 em seu art. 3° institui que

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

A ideia central é discorrer quanto aos principios aplicaveis para que seja
realizada a equiparacdo de fornecimento continuo a servico continuo. Pois, sdo
considerados motivadores para as tomadas de decisdes dos Gestores Publicos e
dos Tribunais de Contas quanto a equiparacao por meio da interpretacdo extensiva.
Atrela-se a isso, a finalidade publica no atendimento as necessidades da populagéo
na area de saude, seguranca, meio ambiente, trabalho, assisténcia social, bem-estar
e lazer em detrimento do interesse publico para que sejam alcancados os fins
determinados pela nossa Carta Magna/88.

Segundo o preambulo da CRFB/88

[...] Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, 0
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
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social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo
pacifica das controvérsias [...]. (BRASIL, 1988)

Assim, dentro desse escopo, BUGARIN dispbe que, no art. 70, da CRFB/88, o
legislador inseriu alguns principios que tratam da natureza gerencial do Estado.

Esses principios permeiam ao ideal de respeito a eficiéncia, eficacia e efetividade.

Segundo esse autor,

[...] o Texto Constitucional inseriu no ordenamento juridico parametro de
natureza essencialmente gerencial, intrinseco a nogdo de eficiéncia, eficacia
e efetividade, impondo como um dos vetores da regular gestdo de recursos
e bens publicos o respeito ao principio da economicidade, ao lado do basilar
principio da legalidade e do, também recém-integrado, principio da
legitimidade (CF, art.70, caput). (BUGARIN, 1998, p.41)

Quanto a hierarquia dos principios, para o Autor Ronny Charles, denota-se
gue nao existe devendo os principios ser flexiveis quanto a sua aplicacdo. Ou seja,
guando eles entram em atrito, 0 gestor, deve-se valer do principio mais razoavel ao
caso concreto, amortizando-os, de modo que todos sejam aplicados, mas com
proporcdes distintas dentro da necessidade do Administrador Publico ou da

Administracdo. Desta forma, segundo esse autor,

Conforme a melhor doutrina, diante de um aparente conflito entre
principios, ha flexibilizagcdo, segundo o qual um cede em relacdo ao
outro, para chegar-se a solucdo harménica. Diante dessa tenséo dialética,
o interprete deve-se valer da ponderagdo de interesses, frente ao caso
concreto, para realizar a afericdo do peso que cada principio devera
empenhar na hip6tese, mediante concessdo reciproca e, preservando
maximo de cada um, na medida do possivel, sem que seja afastada por
completa a aplicacdo de um deles. (TORRES, 2015, p. 64-65) [grifo
Nnosso]

Nota-se que o Autor pondera ao interprete 0 ajuizamento de aplicacdo dos
principios ao caso concreto com preservacdo ao maximo de cada um deles. Essa
interpretacdo € de muita valia, pois, o Gestor Publico, como interprete, vale-se de
diversos recursos para aplicacéo das leis da melhor forma.

Conforme entendimento de Bugarin

Ante todo o exposto, e a luz do singelo escopo deste ensaio, pode-se
vislumbrar uma clara complementaridade finalistica entre os principios em
tela, o que ndo significa considera-los como sinbnimos. Em sintese,
qualquer reflexédo sobre o tema deve, por um lado, reconhecer a densidade
juridico-material de cada um dos principios sob exame, e, por outro, ndo
pode desconhecer a necessaria integracdo, entre si e com 0s demais, para
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os fins de sua interpretacdo, harmonizagéo e aplicagdo, visando valorizara
sua inerente normatividade. (BUGARIN, 2004, p.17)

2.4.1 Constitucionais

Conforme entendimento de MEIRELLES (2016, p. 93), os Principios
Constitucionais sao 0s expressos no art. 37, caput, da CRFB/88 a legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e de uso obrigatério pela
Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal, tanto na Administracdo Publica direta

ou indireta. Segundo o caput desse artigo,

A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...].
(BRASIL, 1988)

Pelo Principio da Legalidade, tem-se que a Administracdo Publica esta sujeita
ao estrito cumprimento da lei em toda a atividade exercida por ela, “[...] aos
mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum [...] sob pena de praticar ato
invalido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal [...]". Ao contrario
do particular que é valido fazer tudo que néao é defeso em lei. (MEIRELLES, 2016,
p.93)

Consoante Hely Lopes Meirelles,

Na Administracdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto
na administrac@o particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na
Administracéo Puablica sé é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o
particular significa "pode fazer assim"; para o administrador publico significa
"deve fazer assim". (MEIRELLES, 2016, p.93)

Ja o Principio da Impessoalidade ou finalidade e igualdade € tratado sob dois
fundamentos por MEIRELLES, o primeiro de impor ao Gestor Publico que os atos
praticados sejam somente “[...] para o seu fim legal. E o fim legal é unicamente
aquele que a norma de Direito indica expressa ou virtualmente como objetivo do ato,
de forma impessoal”’. (MEIRELLES, 2016, p. 97)

O segundo fundamento é sob a perspectiva do

[...] objetivo certo e inafastavel de qualquer ato administrativo: o interesse
publico. Todo ato que se apartar desse objetivo sujeitar-se-4 a invalidacao
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por desvio de finalidade, que a nossa lei da ac&o popular conceituou como o
"fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de
competéncia" do agente (Lei 4. 717 /65, art. 2°, paragrafo Unico, "e").
(MEIRELLES, 2016, p. 97-98)

E notdrio esses dois entendimentos quando comparados ao art. 2°, paragrafo
anico, Il e XIII, da Lei 9.784/99, in verbis

Paragrafo Unico. Nos processos administrativos seréo observados, entre
outros, os critérios de:

Il - objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promocgéao
pessoal de agentes ou autoridades;

X1l - interpretacdo da norma administrativa da forma que melhor garanta o
atendimento do fim publico a que se dirige, vedada aplicagédo retroativa de
nova interpretacdo. (BRASIL, 1.999)

Assim, quanto o Gestor atua nos processos tem por finalidade a satisfacdo do
interesse publico em comum, ou seja, da coletividade, por meio dos poderes que lhe
é aferido por lei.

Quanto ao Principio da Moralidade os doutrinadores Marcelo Alexandrino e

Vicente Paulo, assim lecionam:

O principio da moralidade torna juridica a exigéncia de atuacdo ética dos
agentes da administracdo publica. A denominada moral administrativa
difere da moral comum, justamente por ser juridica e pela possibilidade de
invalidacdo dos atos administrativos que sejam praticados com
inobservancia desse principio. E importante compreender que o fato de a
Constituicdo haver erigido a moral administrativa em principio juridico
expresso afasta qualquer duvida que pudesse ainda subsistir acerca de
sua natureza de condicdo de validade da atuacdo estatal, e ndo de
aspecto atinente ao mérito administrativo. Assim, um ato contrario a moral
administrativa ndo estd sujeito a um exame de oportunidade e
conveniéncia, mas a uma analise de legitimidade, ou seja, um ato
praticado em desacordo com a moral administrativa € nulo, e nao
meramente inoportuno ou inconveniente. Em consequéncia, o ato que
viole a moral administrativa ndo deve ser revogado, e sim declarado nulo.
Mais importante, como se trata de controle de legalidade ou legitimidade,
este pode ser efetuado pela administracdo e também, pelo Poder Judiciario
(desde que provocado). (ALEXANDRINO; PAULO, 2017, p.236-237) [grifo
Nnosso]

Isso significa, que quando o Gestor quando ndo observa o principio da
moralidade na atuacdo junto a Administracdo, os atos administrativos por ele
praticados sdo passiveis de nulidade e ndo de revogacéo, ja que ndo versa sobre
critérios de conveniéncia e oportunidade, mas sim, sobre a condi¢do para a validade

do ato.
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Insta esclarecer que a anulacao pode “ocorrer quando ha vicio no ato, relativo
a legalidade ou legitimidade (ofensa a lei ou ao direito como um todo). E sempre um
controle de legalidade, nunca um controle de mérito”. Ja a revogacéo, refere-se a
‘retirada, do mundo juridico, de um ato valido, mas que, segundo critério
discricionario da administracdo, tornou-se inoportuno ou inconveniente”.
(ALEXANDRINO; PAULO, 2017, p. 576-581)

Ja o Principio da Publicidade, segundo MEIRELLES, “[...] ndo é elemento
formativo do ato; € requisito de efichcia e moralidade”. Dai porque néo se
convalidam com a publicacdo os atos irregulares. Nessa concepcdo, as eficacias
dos atos, bem como os efeitos juridicos somente produzirdo efeitos com a
publicacdo, mas n&do podem ser eivados de vicio ndo sanavel, pois esse € um pré-
requisito para sua validade. (MEIRELLES, 2016, p. 100)

E definido por esse autor como sendo a

[...] divulgacdo oficial do ato para conhecimento publico e inicio de seus
efeitos externos. Dai por que as leis, atos e contratos administrativos que
produzem consequéncias juridicas fora dos 6rgdos que 0s emitem exigem
publicidade para adquirirem validade universal, isto é, perante as partes e
terceiros. (MEIRELLES, 2016, p. 100)

Destaca-se que esse principio tem excecdes elencadas no ordenamento
juridico, assim, a sua aplicacdo pela Administracdo ndo é absoluta, como por
exemplo, os arts. 23 e 24, da Lei 12.527/2011 que trata da classificacdo da

informacé&o quanto ao grau e prazos de sigilo. Consoante esses artigos,

Art. 23. S&@o consideradas imprescindiveis a seguran¢a da sociedade ou do
Estado e, portanto, passiveis de classificagcdo as informacgbes cuja
divulgacé@o ou acesso irrestrito possam:

| - pbr em risco a defesa e a soberania nacionais ou a integridade do
territério nacional;

Il - prejudicar ou pbr em risco a conducé@o de negociacdes ou as relacdes
internacionais do Pais, ou as que tenham sido fornecidas em carater
sigiloso por outros Estados e organismos internacionais;

Il - pér em risco a vida, a seguranca ou a saude da populacao;

IV - oferecer elevado risco a estabilidade financeira, econémica ou
monetaria do Pais;

V - prejudicar ou causar risco a planos ou operacfes estratégicos das
Forcas Armadas;

VI - prejudicar ou causar risco a projetos de pesquisa e desenvolvimento
cientifico ou tecnoldgico, assim como a sistemas, bens, instalacdes ou
areas de interesse estratégico nacional;

VII - pbr em risco a seguranca de instituices ou de altas autoridades
nacionais ou estrangeiras e seus familiares; ou
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VIII - comprometer atividades de inteligéncia, bem como de investigacédo ou
fiscalizacdo em andamento, relacionadas com a prevencao ou repressdo de
infragdes.

Art. 24. A informagdo em poder dos 6rgédos e entidades publicas, observado
0 seu teor e em razao de sua imprescindibilidade a seguranca da sociedade
ou do Estado, podera ser classificada como ultrassecreta, secreta ou
reservada.

8§ 1° Os prazos maximos de restricdo de acesso a informacgéo, conforme a
classificacdo prevista no caput, vigoram a partir da data de sua producéo e
s80 0s seguintes:

| - ultrassecreta: 25 (vinte e cinco) anos;

Il - secreta: 15 (quinze) anos; e

Il - reservada: 5 (cinco) anos.

§ 2°As informacdes que puderem colocar em risco a seguranca do
Presidente e Vice-Presidente da Republica e respectivos cOnjuges e
filhos(as) serdo classificadas como reservadas e ficardo sob sigilo até o
término do mandato em exercicio ou do Ultimo mandato, em caso de
reeleicéo.

§ 3° Alternativamente aos prazos previstos no § 1o, podera ser estabelecida
como termo final de restricdo de acesso a ocorréncia de determinado
evento, desde que este ocorra antes do transcurso do prazo maximo de
classificacéo.

§ 4° Transcorrido o prazo de classificagdo ou consumado o evento que
defina o seu termo final, a informacdo tornar-se-4, automaticamente, de
acesso publico.

§ 5° Para a classificagdo da informacdo em determinado grau de sigilo,
devera ser observado o interesse publico da informacéo e utilizado o critério
menos restritivo possivel, considerados:

| - a gravidade do risco ou dano a seguranca da sociedade e do Estado; e

Il - 0o prazo maximo de restricdo de acesso ou o evento que defina seu
termo final. (BRASIL, 2011)

Por fim, quanto ao Principio da Eficiéncia visa a garantia que a Administracao
Pulblica deve prestar e oferecer os servicos de modo adequado e com qualidade e
eficaz, sempre com primazia a economicidade aos cofres publicos. Segundo o
professor Gasparini, esse principio é entendido pelos italianos como “dever de boa
administracao” que impde a administracdo Publica a necessidade de sujeitar as suas
“atribuicdes com rapidez, perfeicao e rendimento”. (GASPARINI, 2012, p.68).

Além disso, € um principio elencado no art. 37, caput, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil (CRFB) de 1988, sendo incluido pela Emenda
Complementar (EC) 19/1998. Arguindo a administracdo a implantacdo do modelo
gerencial que substituisse o antigo modelo burocratico. Conforme posiciona 0s

doutrinadores Marcelo Alexandrino e Vicente de Paulo,

A ideia basica é que os controles a que esta sujeita a administragdo publica,
e 0os métodos de gestdo que utiliza, acarretam morosidade, desperdicios,
baixa produtividade, enfim, grande ineficiéncia em comparacdo com a
administracdo de empreendimentos privados. Propfe-se, por essa razéao,
gue a administracao publica se aproxime o mais possivel da administracao
das empresas do setor privado. E esse modelo de administraco publica,
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em que se privilegia a afericdo dos resultados, com ampliacdo de autonomia
dos entes administrativos e reducdo dos controles de atividades-meio
(controles de procedimentos), que se identifica com a nocdo de
‘administracdo gerencial’, a qual tem como postulado central exatamente o
principio da eficiéncia. (ALEXANDRINO; PAULO, 2017, p. 228)

Esse principio imp6e ao Gestor Publico a atuar de forma célere aos anseios
da sociedade e ndo as aspiracdes pessoais. Assim, todas as acdes devem ser
fundamentadas aos interesses da coletividade de modo a proporcionar a igualdade
estabelecida pela CRFB/88. Nesse diapasdo, estabelece o Professor José dos

Santos Carvalho Filho que

O art. 37 da Constituicdo Federal também a ele se referiu expressamente, e
pode-se dizer, sem receio de errar, que foi bem aceito no seio da
coletividade, ja sufocada pela obrigacdo de ter assistido aos desmandos de
maus administradores, frequentemente na busca de seus proprios
interesses ou de interesses inconfessaveis, relegando para Ultimo plano os
preceitos morais de que ndo deveriam afastar-se. (CARVALHO FILHO,
2015, p. 22-23)

Ao compasso de Gasparini, esse principio sustenta que os resultados devem
ser voltados para a coletividade de modo que o desempenho seja célere e sempre
primando a um nimero maior de favorecidos. Dentro desse conceito, pode-se influir
gue esse principio da ao Gestor Publico a atuacdo que necessitar para melhor
atuacao e aplicacdo, mas deve ser voltada para a necessidade da coletividade que é

a primazia do interesse publico. Assim, segundo Diégenes Gasparini

[...] tais competéncias devem ser praticadas com rendimento, isto €, com
resultados positivos para o servico publico e satisfatérios para o interesse
da coletividade. Resultados positivos nado significam lucros, embora, em
alguns casos, possam existir. Deve-se com esse desempenho, rapido e
perfeito, atingir um maior nimero de beneficiados. [...]. Procura-se
maximizar os resultados em toda e qualquer intervencdo da alcada da
Administracdo Publica. Qualquer acdo ou decisdo deve ter essa
preocupacao, evitando-se as que nao tém ou que ndo atendam a esse
principio. E, pois, a relacdo custo-beneficio que deve presidir todas as
acoes publicas.

[...]

O atendimento desse principio, cremos, vai mais além. De fato, certas
situagbes ndo devem ser mantidas se o contrariarem. O agente publico, em
tais casos, deve tomar as medidas necessérias para por fim a certa situacao
tida, em termos de resultado, por desastrosa para o Estado. Assim, deve
extinguir 6rgaos e entidades e remanejar servidores sempre que se verificar
um descompasso entre a situacdo existente e o principio da boa
administracdo, ou, se isso ndo for aconselhavel, deve tomar as medidas
para tornar menor esse desvio ou descompasso. A¢des dessa natureza ja
foram tomadas. Com efeito, algumas sociedades de economia mista que
existiam em Sao Bernardo do Campo foram extintas pela Administracéo Tito
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Costa porque ndo se afeicoavam a um desempenho com resultados
positivos. (GASPARINI, 2012, p. 68-69)

Dessa forma, certifica-se que a atuacdo do Gestor nos processos tem por
designio a satisfacdo do interesse publico em comum, ou seja, de uma coletividade,

por meio dos poderes que lhe sao aferidos por lei e por intermédio dos principios.

2.4.2 Infraconstitucionais

Além dos principios elencados no rol do art. 37, caput, da CRFB/88 possuem
outros que nao estdo dispostos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
como por exemplo, a isonomia, motivacao, reserva do possivel e interesse publico,
dentre outros, porém contidos na norma infraconstitucional, mas sédo de aplicacao
obrigatédria e vinculados a sua utilizag&o junto a Administracdo Publica.

A lei 8.666/93 em seu art. 3° institui que

A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional
da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a
administracdo e a promocao do desenvolvimento nacional sustentavel
e serd processada e julgada em estrita conformidade com os principios
basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade,
da publicidade, da probidade administrativa, da vinculacdo ao
instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que Ihes séo
correlatos. (BRASIL, 1993) [Grifo noss0]

A ideia central é discorrer os principios das normas infraconstitucionais
aplicaveis para que seja realizada a equiparacéao de fornecimento continuo a servigo
continuado. Sendo eles considerados principios motivadores para as tomadas de
decisdes pelos Gestores Publicos e Tribunais de Contas quanto a equiparacao por
meio da interpretacdo extensiva. Pois, tais decisbes tem a finalidade de [...]
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca,
0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos [...]". (BRASIL, 1988) [Grifo

Nosso]
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2.4.2.1 Principio da Vantajosidade

Trata-se de um principio que segundo Marcal se caracteriza

[...] com a adequacao e satisfacdo do interesse coletiva por via da execucao
do contrato. Apresenta-se quando a Administracdo assume o dever de
realizar a prestacdo menos onerosa e o0 particular obriga-se a realizar a
melhor e mais completa prestacédo. (JUSTEN FILHO, 2006, p. 317)

Sendo que de acordo com o art. 3°, da lei 8.666/93 a sua observancia é
obrigatéria nos processos licitatérios, pois se trata da selecdo de proposta mais
vantajosa para a Administragdo Publica. Assim, segundo esse art. “A licitagdo
destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia, a
selecdo da proposta mais vantajosa para a administragao [...]". (BRASIL, 1993)
[Grifo nosso]

Segundo Ronny Charles, esta diretamente ligado aos principios da eficiéncia,
da legalidade e da economicidade, pois a administracdo deve-se valer da de
recursos céleres e econdmicos nas licitacdes tendo como objetivo central o interesse
publico e a legalidade dos atos praticados. Segundo Ronny, o Gestor Publico deve

sempre realizar os

[...] atos administrativos de acordo com a relacdo custo-beneficio, de
maneira que 0s recursos publicos possam ser gastos da forma mais
vantajosa e eficiente. Esse bom trato da rés publica, atendendo a eficiéncia
e a economicidade, tem relacdo direta com a concepgcdo de Estado
Democratico de Direito, no qual as regras e a atuagdo administrativa

buscam dar garantias a coletividade, mas também protege o individuo,
inclusive de uma atuagéo exageradamente onerosa ou ineficiente do Estado
que ele sustenta, através dos tributos. (TORRES, 2015, p. 62)

2.4.2.2 Principio da Economicidade

Primeiramente, destacamos que o principio da economicidade esta previsto
no art. 70, caput e paragrafo unico, da CRFB/88, que devera ser comprovado por
gualquer pessoa, fisica ou juridica, publica ou privada na efetividade do agente
administrativo que assumiu a obrigacdo de natureza pecuniaria. Esse enfoque,
consoante BULGARIN, traduz como vetor normativo do Controle Externo.
(BULGARIN, 1998, p.41)

De acordo com art. 70, caput e seu paragrafo unico, da CRFB/88
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A fiscalizagdo contébil, financeira, orcamentéria, operacional e patrimonial
da Unido e das entidades da administracdo direta e indireta, quanto a
legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencdes e
rendncia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante
controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder. Prestara
contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize,
arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores publicos
ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma
obrigacbes de natureza pecuniéria. (BRASIL, 1988)

Segundo o entendimento do Governo do Estado do Rio Grande do Sul, esse
principio “[...] esta comumente relacionado a ideia de custo-beneficio [...]", em outras
palavras, atribui ao “[...] agente publico o dever de obter o maior atendimento ao
interesse publico, consumindo, para isso, a menor quantidade de recursos publicos”.
(RIO GRANDE DO SUL, 2011)

Assim, podemos influir que ndo se pode promover acdes exorbitantes e
dispendiosamente caras, mesmo visando o interesse publico que de outra forma
poderiam ser dispostos. Pois, “[...] o sacrificio exigido para sua satisfagdo nao
recomende a agao estatal”. (RIO GRANDE DO SUL, 2011)

Na abordagem desse principio por Paulo Soares Bugarin, cita o Autor
Emerson Gabardo, reflete que “no caso da economicidade, esta deve ser entendida
nao como sinbnimo de eficiéncia, mas como um dos aspectos que a determina, e
nem sempre”. No entanto, ajuiza que “ha que ser ponderada a existéncia de
relevante doutrina no sentido de equiparar eficiéncia e economicidade”. (GABARDO
apud BUGARIN, 2004, p.16)

Completando esse raciocinio MONCADA denota ha seguinte acepcao:

[...] a eficiéncia refere-se ao acomodamento da gestdo econdémica a um
aproveitamento racional dos meios humanos e materiais de que dispde,
minimizado os custos de producdo, de modo a responder na maior escala
possivel as necessidades que se propbe satisfazer. (MONCADA, 2002, p.
28-29) [Grifo nosso]

2.4.2.3 Principio da continuidade do servico publico

Para Gasparini, trata-se de um dos principios que amoldam o sistema juridico
auferindo-lhe a validade juridica conceituando como sendo “[...] a atividade publica é
ininterrupta”. (GASPARINI, 2012, p. 55)

Assim, refere-se ao fato de ter o Estado a assuncéo na prestacédo de alguns

servigos considerados fundamentais no prestamento a coletividade. Desta forma, os
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servigos, considerados essenciais, devem ser prestados na sua forma continua e
ininterrupta, ou seja, ndo pode o Estado interromper a prestacdo dos servigos
essenciais que disponibiliza. Segundo Gasparini,

A continuidade imp6e ao servico publico o carater de ser continuo,
sucessivo. O servico publico ndo pode sofrer solugéo de continuidade. Vale
dizer: uma vez instituido ha de ser prestado normalmente, salvo por motivo
de greve, nos termos da lei regulamentadora. N&o caracteriza
descontinuidade da prestacdo do servigo publico quando interrompido em
face de uma situacdo de emergéncia ou quando sua paralisacdo se der,
ap6s competente aviso, por motivo de ordem técnica ou de seguranca das
instalagGes, ou, ainda, por falta de pagamento dos usuarios, conforme
estabelece o0 § 3° do art. 6° da Lei federal das Concessdes e Permissoes.
(GASPARINI, 2012, p.316)

E 0 mesmo entendimento da Relatora Ana Maria Duarte Amarante Brito do
Tribunal de Justica do Distrito Federal dado no Agravo de Instrumento n°
20000020008388 DF sobre fornecimento de medicamento ao portador de doenga
rara. Segundo a TJ/DF,

PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO A PORTADOR DE DOENCA RARA. CONCESSAO DA
ANTECIPACAO DA TUTELA. PRELIMINARES DE DENUNCIACAO DA
LIDE DA UNIAO E DE ILEGITIMIDADE PASSIVA DO DISTRITO FEDERAL
REJEITADAS. FORNECIMENTO SUSPENSO. PRINCIPIO DA
CONTINUIDADE DO SERVICO PUBLICO. EXISTENCIA DE
PREVISIBILIDADE ORCAMENTARIA.

1. N&o cabe denunciagéo da lide da Unido em se tratando de fornecimento
de remédios a portadores de doencga rara, vez que o sistema de saude é
descentralizado, com direcdo Unica em cada esfera de governo, prevendo a
Lei Organica do Distrito Federal a sua competéncia para prestar assisténcia
farmacéutica aos necessitados. Precedentes.
2. Tratando-se de pretensdo que visa a garantir a sobrevivéncia,
caracterizada esta a necessidade de concessédo da tutela antecipatéria,
como forma de se evitar o perecimento do direito e da prépria vida.
3. A prestacd@o de assisténcia a saude insere-se no rol dos servigos
publicos essenciais. Verificada a suspensao discricionaria dos servigcos de
salde prestados, imp&e-se observar o principio da continuidade dos
servi¢os publicos, visto que é dever da Administracdo a defesa e o
prosseguimento dos mesmos.

4. Comprovada a existéncia de previsdo e dota¢do orgamentéria para o fim
especifico de importacdo de medicamentos de alto custo, mantém-se a
concessao de tutela para aquisicdo e fornecimento aos pacientes, sem que
incorra o Administrador em desvio de finalidade e sem que esteja o
Judiciario invadindo a seara de discricionariedade do Poder Publico.
(Acérddo n.132005, 20000020008388AGI, Relator: ANA MARIA DUARTE
AMARANTE BRITO 5% Turma Civel, Data de Julgamento: 18/09/2000,
Publicado no DJU SECAO 3: 22/11/2000. P4g.: 39) [Grifo nosso]

Esse é o mesmo entendimento adotado pelo Superior Tribunal de Justica que

reconheceu que, mesmo em caso de divida, o fornecimento de energia ndo poderia
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ser “cortado”, pois estava amparado pelo principio da continuidade dos servigos.

Segundo trecho da ementa do acordao:

Nao resulta em se reconhecer como legitimo o ato administrativo praticado
pela empresa concessiondria fornecedora de energia e consistente na
interrupcdo de seus servicos, em face de auséncia de pagamento de fatura
vencida. A energia é, na atualidade, um bem essencial a populacao,
constituindo-se servigco publico indispensavel, subordinado ao principio da
continuidade de sua prestacdo, pelo que se torna impossivel a sua
interrupcado. (Resp. 841.786/RS, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 29/06/2006, DJ 17/08/2006, p. 331)

2.5 LICITACAO PREVIA A CONTRATACAO

Para as contratacdes a Administracdo Publica esta obrigada a licitar, com
excecdo da dispensa e da inexigibilidade que seréo tratadas no proximo subitem.
Cabe salientar, que a licitacdo é um procedimento a ser executada antes da
efetivacdo do contrato administrativo pela Administracdo. Segundo Meirelles,

[..] o contrato administrativo exige licitacdo prévia, sO dispensada,
dispenséavel ou inexigivel nos casos expressamente previstos em lei, e que
constitui uma de suas peculiaridades, de carater externo [...]. Assim, a
licitacdo é o antecedente necessario do contrato administrativo; o contrato
0 consequente logico da licitacdo. Mas esta, observa-se, é apenas um
procedimento administrativo preparatério do futuro ajuste, de modo que nao
confere ao vencedor nenhum direito ao contrato, apenas uma expectativa
de direito. Realmente, concluida a licitagdo, ndo fica a Administracdo
obrigada a celebrar o contrato, mas, se o fizer, ha de ser com o proponente
vencedor. (MEIRELLES, 2016, p. 307)

Denota-se que a licitacdo € um processo preparatdrio para a contratacao que
gera apenas expectativas de direito, mas de cunho obrigatorio pelo Gestor Publico,

ressalvadas as excecoes dispostas pela norma.

2.6 DISPENSA E INEXIGIBILIDADE

A regra da Lei 8.666/93 € a obrigatoriedade da Administracdo Publica de
licitar, mas existem casos em gue se aplica a excecdes a essa regra, sendo tratada
por GASPARINI como exclusédo da obrigacdo de licitar. Sendo as excecgdes, no
tocante a dispensa e a inexigibilidade de licitacdo previstas na Lei 8.663/93.
(GASPARINI, 2012, p. 497-498)
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A inexigibilidade, segundo os doutrinadores ALEXANDRINO e PAULO, trata-
se da licitagao “juridicamente impossivel. A impossibilidade juridica de licitar decorre
da impossibilidade de competicdo, em razdo da inexisténcia de pluralidade de
potenciais proponentes”. (ALEXANDRINO; PAULO, 2017, p. 753)

Jé segundo Gasparini,

7

Inexigivel é o que ndo pode ser exigido, asseguram os dicionaristas.
Inexigibilidade, a seu turno, é a qualidade do que nado pode ser exigido.
Desse modo, a inexigibilidade da licitacdo € a circunstancia de fato
encontrada na pessoa que se quer contratar, ou com quem se quer
contratar, que impede o certame, a concorréncia; que impossibilita o
confronto das propostas para os negécios pretendidos por quem, em
principio, est4 obrigado a licitar, e permite a contratagdo direta, isto €, sem a
prévia licitagdo. (GASPARINI, 2012, p. 532)

Denota-se, que segundo esse entendimento, ainda que a administracédo
quisesse licitar ndo o poderia fazé-lo, pois é inviavel diante da auséncia de
concorrentes para o certame licitatério. Como por exemplo, “[...] no profissional de
notoéria especializacdo e no artista consagrado pela critica especializada”. Assim
segundo o entendimento desse autor, “é a circunstancia encontrada na pessoa com
guem se quer contratar a qualidade de ser a proprietaria do Unico ou de todos o0s
bens existentes”. (GASPARINI, 2012, p. 532)

As hipoteses sao as previstas nos incisos |, Il e lll, do art. 25, da Lei de
Licitacdes, mas ndo para qualquer dessas hipoteses. Pois, o 8§ 1°, desse artigo,

restringiu a aplicabilidade dos incisos. Segundo o esse artigo

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

| - para aquisi¢do de materiais, equipamentos, ou géneros que s6 possam
ser fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo,
vedada a preferéncia de marca, devendo a comprovacédo de exclusividade
ser feita através de atestado fornecido pelo érgdo de registro do comércio
do local em que se realizaria a licitagcdo ou a obra ou o servigo, pelo
Sindicato, Federac¢&@o ou Confederagdo Patronal, ou, ainda, pelas entidades
equivalentes;

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

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

§ 1° Considera-se de notoria especializagdo o profissional ou empresa cujo
conceito no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho
anterior, estudos, experiéncias, publicacdes, organizagdo, aparelhamento,
equipe técnica, ou de outros requisitos relacionados com suas atividades,
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permita inferir que o seu trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais
adequado a plena satisfacéo do objeto do contrato. (BRASIL, 1993)

Assim, para que as hipoteses de inexigibilidade se enquadrem nesse conceito
€ necessario que seja de notéria especializacdo no campo de sua especialidade e
trabalho considerado essencial e o mais adequado ao objeto a ser contratado.

J& a dispensa se desdobra em dois subitens no que se refere a licitacdo: a
dispensavel e a dispensada. As hipéteses da primeira, encontram-se no art. 24, da
Lei 8.666/93 e é quando a lei autoriza a realizacdo da contratacdo sem licitacdo
prévia. JA as hipoteses da segunda, encontram-se previstas no art. 17, dessa
mesma Lei, referente as hipéteses em que a lei determina que se faca a contratacéo
sem licitagéo.

A dispensavel segundo Alexandrino e Paulo,

Quando a lei autoriza a administracdo a, discricionariamente, deixar de
realizar a licitagdo, temos a denominada licitacdo dispensavel. Portanto, na
licitac@o dispensavel, a competicdo € possivel, mas a administracdo podera,
ou ndo, realizar a licitacdo, conforme seus critérios de conveniéncia e
oportunidade. (ALEXANDRINO; PAULO, 2017, p. 753)

Quanto as hipdteses da dispensada, como preceitos referem-se “[...] a
alienacgao de bens e direitos pela administracao”. (ALEXANDRINO; PAULO, 2017, p.
766) E € assim definida

Quando a lei, diretamente, dispensa a licitagédo, temos a chamada licitagcao
dispensada. Na licitag@o dispensada, ndo havera licitagdo, porque a prépria
lei dispensou. As hipéteses de licitagdo dispensada dizem respeito a
alienagOes, pela administracdo, de bens ou de direitos sobre bens e estdo
arroladas no art. 17 da Lei 8.666/1.993, nas alineas dos incisos | e Il do
caput e nos seus 88 2.° e 4.°. (ALEXANDRINO; PAULO, 2017, p. 753).

Salienta-se, que conforme entendimento desses autores, as hipdteses
dispensa séo elencadas em um rol taxativo pela Lei 8.666/93. Mas, em qualquer dos
casos (dispensa ou inexigibilidade), “[...] €é obrigatéria a motivacdo do ato
administrativo que decida sobre a dispensa ou inexigibilidade”. (ALEXANDRINO;
PAULO, 2017, p. 753)

Para Gasparini, a inexigibilidade e a dispensa se diferem que “[...] nesta a

licitacdo é possivel, vidvel, s6 ndo se realizando por conveniéncia administrativa;
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naquela, é impossivel por impedimento de ordem fatica [...]". (GASPARINI, 2012, p.

532). Dessa forma,

Nao se trata, assim, de uma faculdade outorgada a pessoa obrigada, em
tese, a licitar, mas do reconhecimento legal de que esta em certos casos
pode celebrar 0o negécio de seu interesse sem 0 prévio procedimento
licitatorio, haja vista a inviabilidade de se instaurar uma competicao para a
escolha da melhor proposta. Portanto, sera inexigivel a licitagdo sempre que
houver inviabilidade fatica de competicdo, concorréncia, confronto, certame
ou disputa. Nesses termos, € Obvio que tal situagdo levaria a pessoa, em
principio obrigada a licitar, a ser excluida dessa obrigagdo mesmo que a
hipétese néo estivesse prevista em lei, como acontecia no Direito anterior. A
inexigibilidade também difere da licitagdo dispensada. Na inexigibilidade a
Administracdo Publica ndo pode realizar a licitacdo por razao fatica,
enquanto na licitacdo dispensada a Administracdo Publica ndo pode
promover a licitacdo por determinacdo legal. (GASPARINI, 2012, p. 532-
533)
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3 DA CONTRATACAO

O contrato é definido por Maria Helena Diniz como “[...] o acordo de duas ou
mais vontades, na conformidade da ordem juridica, destinado a estabelecer uma
regulamentacdo de interesses entre as partes [...]". Acrescenta a essa defini¢do o
intuito da relacéo do contrato como sendo a aquisi¢do, a modificagdo ou a extingao
das relac¢des juridicas com as caracteristicas patrimoniais. (DINIZ, 2008, p. 30)

Em contrapartida a definicdo de Mello, além da obrigacdo reciproca, do
acordo das partes e as prestacdes contrapostas, tem-se ainda que somente podera
ser modificado ou extinto por acordo por ambas as partes. Nas palavras do autor,

Entende-se por contrato a relagéo juridica formada por um acordo de
vontades, em que as partes obrigam-se reciprocamente a prestacdes
concebidas como contrapostas e de tal sorte que nenhum dos contratantes
por unilateralmente alterar ou extinguir o que resulta da avenca. (MELLO,
2011, p. 593)

3.1 DO CONTRATO ADMINISTRATIVO

Introduzido pelo art. 1°, da Lei 8.666/93 “[...] pertinentes a obras, servicos,
inclusive de publicidade, compras, alienacfes e locacfes no ambito dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”. (BRASIL, 1993)

3.1.1 Conceito

E conceituado como todo acordo que se constitui entre a Administracao
Plblica e o particular em que se tem a constituicio de vinculo de obrigacdes
mutuas. Tal definicdo, € introduzida pelo art. 2°, paragrafo Unico da Lei Federal
8.666/93. Conforme esse art.

Para os fins desta Lei, considera-se contrato todo e qualquer ajuste entre
orgdos ou entidades da Administracdo Publica e particulares, em que haja
um acordo de vontades para a formagdo de vinculo e a estipulacdo de
obrigagbes reciprocas, seja qual for a denominagéo utilizada. (BRASIL,
1993)

J& o renomado autor Mello, assim o define:
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E um tipo de avenca travada entre a Administrac&o e terceiros na qual, por
forca de lei, de clausulas pactuadas ou do tipo de objeto, a permanéncia do
vinculo e as condi¢cbes preestabelecidas assujeitam-se a cambiaveis
imposi¢des de interesse publico, ressalvados os interesses patrimoniais do
contratante privado. (MELLO, 2011, p. 627)

Para Alexandrino e Paulo a caracteristica essencial dos contratos

administrativos

[...] € a existéncia de prerrogativas que podem ser exercidas pela
administracdo publica contratante em face do particular contratado. Essas
prerrogativas sdo denominadas "clausulas exorbitantes" e decorrem de
normas de direito publico que situam a administracdo em posicdo de
supremacia nos contratos administrativos — ou seja, a administragéo figura
em tais contratos na qualidade de poder- publico. (ALEXANDRINO; PAULO,
2017, p. 598)

Desta forma, 0s contratos necessitam que as suas clausulas sejam de forma
objetivas e precisas quanto a natureza da sua execucdo. Atribuindo as partes os
seus diretos, responsabilidades, objetivos e 0 modo de execucdo em conformidade
com o objeto proposto na licitacéo.

Insta esclarecer que os contratos administrativos se diferem dos contratos de
Direito Privado da Administragcdo Publica que segundo Marcelo Alexandrino e

Vicente Paulo sdo os contratos

[...] regidos predominantemente pelo direito privado. Nessas hipoteses, ela
assume, em principio, uma posi¢cado de igualdade juridica com o particular
contratado. Sobretudo, o ordenamento juridico ndo Ihe confere prerrogativas
de poder publico, ndo ha verticalidade ou supremacia. Mas permanecem as
restricdes préprias do regime juridico administrativo - derivadas do sempre
presente  principio da indisponibilidade do interesse publico.
(ALEXANDRINO; PAULO, 2017, p. 599)

3.1.2 Formalidades

A celebracdo dos contratos administrativos pela Administracdo Publica
demanda em observancia as formalidades estabelecidas pela norma. Uma das
formalidades, de acordo com Gasparini (2012, p. 697), € quanto a materializacao do
contrato que deve ser de forma escrita. Desta forma, ndo se admite na esfera
administrativa o contrato verbal.

As formalidades trazidas a cunho por Gasparini (2012) sao quanto ao

instrumento, clausulas exorbitantes, publicidade e Registro. Sendo a formalidade do



34

instrumento subdividida em espécies, forma, partes do termo de contrato, exame e
aprovacgao da assessoria juridica e conhecimento do termo de contrato.

O instrumento “[...] € o documento destinado a comprovar a existéncia de um
contrato celebrado pela Administragéo Publica”. Ou seja, € “[...] o veiculo do contrato
ou o continente do ajuste, enquanto este, o contrato, € o seu conteudo”. Sendo que
0s instrumentos séo elencados nos arts. 60 a 64 da Lei 8.666/93. (GASPARINI,
2012, p. 698)

Esses instrumentos devem ser editados por formalizagéo do contrato, quando
for o caso, ou por uma das espécies exemplificativa contida no art. 62, da Lei de
Licitacdes “[...] tais como, carta-contrato, nota de empenho de despesa, autorizagéao
de compra ou ordem de execugéao de servigo”. (BRASIL, 1993)

Segundo Gasparini,

Do disposto nos arts. 60 a 64 da Lei federal das Licitagdes e Contratos da
Administracdo Publica depreende-se que o contrato administrativo ha
deformalizar-se mediante um instrumento, entre os varios facultados por
essa lei. Genericamente, ensina a Enciclopédia Juridica Eletrénica Leib
Soibeman, instrumento, em sede juridica, € o “documento destinado desde
o0 inicio a servir de prova de um ato”. Sendo assim, instrumento de contrato
administrativo € o documento destinado a comprovar a existéncia de um
contrato celebrado pela Administracdo Puablica. O instrumento é, portanto, o
veiculo do contrato ou o continente do ajuste, enquanto este, o contrato, € 0
seu contelido. (GASPARNI, 2012, p. 698)

A forma dos instrumentos contratuais, conforme dito anteriormente, devera
ser, obrigatoriamente escrita, pois ndo se admite na Administracdo o contrato oral.
Quanto a instrumentalizacdo somente aos facultados pela Lei de Licitacdes, salvo a
hipétese do art. 60, paragrafo unico da Lei de Licitacdes. (GASPARINI, 2012, p.
699). A excecao prevista por esse artigo € 0s contratos relativos a direitos reais
sobre imoéveis, que se formalizam por instrumento lavrado em cartério de notas.

Os contratos, de acordo com Gasparini (2012), ainda devem seguir as regras
das partes do aspecto formal exigidas pela lei: preambulo, texto e encerramento.

Depende ainda da aprovacao da assessoria juridica, que segundo esse autor

A auséncia de manifestacdo da assessoria juridica, contudo, ndo acarreta,
por si sO, a nulidade de qualquer desses atos, mas enseja a apuracdo de
responsabilidades, ensina Carlos Pinto Coelho Motta (Eficécia, cit., p. 325).
A nulidade decorre do vicio intrinseco do ato resultante da conversao
dessas minutas em edital, carta-convite ou contrato. Dessarte, se higido
gualquer desses atos, ndo cabe anula-lo pela falta do prévio exame e
aprovacgdo da sua correspondente minuta. O exame da assessoria juridica
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deve ser escrito e conclusivo. Nele devem ser apontados os vicios, se
existentes, e a forma de corrigi-los. Nesses casos é necessario que apds as
devidas correcdes as minutas retornem a esse Orgdo para novo
pronunciamento e, se for o caso, aprovacao. Nao havendo vicio algum, tal
circunstancia deve ser explicitada e aprovada a minuta. A assessoria
juridica ndo pode deixar de proceder a essa manifestacdo sob pena de
responsabilidade administrativa e, conforme o caso, civil e penal.
(GASPARINI, 2012, P. 703)

Quanto ao conhecimento do termo do contrato

O art. 63 da Lei federal das Licitacdes e Contratos da Administracdo Publica
permite, de um lado, a qualquer licitante o conhecimento dos termos do
contrato e do respectivo processo licitatorio e, de outro, faculta a qualquer
interessado a obtencdo de cOpia autenticada, mediante o pagamento dos
emolumentos devidos, exceto em relacdo aos contratos sigilosos, se assim
forem justificadamente declarados. Ainda que essa lei fosse omissa quanto
a essas faculdades, todo licitante teria o direito de conhecer os termos do
contrato e do respectivo processo licitatério, tanto quanto qualquer
interessado teria o direito de obter copia autenticada desses documentos. A
primeira parte era desnecessaria, dado que a segunda, ao mencionar
“qualquer interessado” e atribuir-lhe idéntica faculdade, acabou por absorvé-
la, pois interessado € toda pessoa, fisica ou juridica, licitante ou nao
licitante. N&o bastasse isso, oferta menos ao licitante que ao interessado,
uma vez que aquele apenas propicia 0 conhecimento dos termos do
contrato e do respectivo processo licitatério. De qualquer modo, o cunho
didatico que esse dispositivo encerra é relevante no exercicio da cidadania.
Ademais, presta-se a inibir contratacGes sigilosas, feitas ao arrepio do
processo licitatorio, e a desestimular a préatica de ilegalidades que por esse
processo de divulgacdo viriam ao conhecimento publico. (GASPARINI,
2012, p. 703-704)

As Clausulas exorbitantes tratam-se de certas prerrogativas em que a
Administracdo Publica exerce sobre o particular quanto a modificar a execucédo do
contrato a cargo do contratante particular, acompanhar a execucdo do contrato,
impor sancdes previamente estipuladas, e rescindir, por mérito ou legalidade, o

contrato. Conforme entendimento doutrinario

Esses privilégios ou, mais precisamente, deveres-poderes, consubstanciam
as clausulas exorbitantes, que, segundo Vedel, sdo as ndo comuns ao
contrato de Direito Privado porque nulas (desigualam as partes) ou
impréprias (poder de fiscalizacdo e de impor sancdes) para essa espécie de
ajuste. Tais cladusulas estdo indicadas nos varios incisos do art. 58 da Lei
federal das Licitagbes e Contratos da Administragdo Publica. (GASPARINI,
2012, p. 704-705)

J& a publicidade é a obrigacdo da Administragdo em “divulgar oficialmente
todo e qualquer comportamento que lhe diga respeito”. Assim, a publicidade esta
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alinhada ao Principio da Publicidade estatuido no art. 37 da CRFB/88 a qual se
vincula toda a Administracdo Publica. (GASPARINI, 2012, p. 706)

Por fim, no que se refere ao registro, segundo o entendimento doutrinario

O contrato administrativo, como vimos anteriormente, dispensa, pelo menos
em tese, o reconhecimento das firmas das partes e a assinatura de
testemunhas, dado que, tal qual o ato administrativo, goza de presuncéo de
legitimidade. E do registro cartorario também esta dispensado? A resposta é
afirmativa para a maioria desses ajustes, pois seus efeitos, inclusive contra
terceiros, eclodem com a publicacdo. Alguns, no entanto, precisam desse
registro, a exemplo dos contratos de concessdo de uso e de concessao de
direito real de uso, para valer contra terceiros. Ademais, nenhum contrato
esta dispensado do registro administrativo nas reparticbes competentes da
Administracdo Publica contratante, consoante estabelece o art. 60 da Lei
federal das LicitagGes e Contratos da Administragcao Publica. Mudado o que
for necessario, 0 mesmo se deve afirmar em relagdo aos aditamentos.
(GASPARINI, 2012, p. 707)

3.1.3 Tipos de Contratos

Diogenes Gasparini (2012, p. 752) relaciona quantos aos principais tipos de
contratos, sendo eles: contrato de servico, contrato de fornecimento, contrato de
obra publica, contrato de concessao de uso de bem publico, contrato de concesséo
de obra publica, contrato de empréstimo publico e contrato de gestdo. Sendo que, 0s
dois primeiros (contrato de servico e contrato de fornecimento) sdo os contratos

abordados por este tema e sdo 0s que trabalharemos neste tépico.

3.2 DO CONTRATO DE SERVICO

E definido por Gasparini, como a celebracdo de acordo “[..] pela
Administracdo Publica, ou por quem lhe faz as vezes, com certo particular, mediante
o qual este lhe presta utilidade concreta de seu interesse”. Denota-se que o contrato
de servico e o de concessao publica se divergem. No primeiro, “a Administracéo
Publica recebe o servico administrado” e no outro, “presta o servigco publico ao
administrado”. (GASPARINI, 2012, p. 754)

A natureza de servico, presente nesse contrato, esta instituida no art. 6°, Il, lei
8.666/93 com um conceito genérico, pois, segundo esse artigo é “toda atividade
destinada a obter determinada utilidade de interesse para a Administragao”. Para

uma melhor definicao o legislador exemplificou alguns tipos: “demolicao, conserto,
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instalacdo, montagem, operagao, conservacéao, reparacéo, adaptacao, manutencao,
transporte, locacdo de bens, publicidade, seguro ou trabalhos técnico-profissionais”.
(BRASIL, 1993)

De acordo com o entendimento de Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo o qué
0 caracteriza dos demais € que no “[...] servico predomina a atividade, ndo o seu
resultado, que pode mesmo n&o ser um bem fisico”. (ALEXANDRINO; PAULO,
2017, p. 645)

Nessa esteira, de acordo com o entendimento jurisprudencial e doutrinario o
servico é dividido em duas formas, servigos continuados e ndo continuados. O que
determina essa divisdo € a sua essencialidade ao uso da Administracdo Publica de
modo que, a interrupcdo de prestacdo do servico possa ou ndo comprometer a sua
execugao.

Segundo o Tribunal de Contas da Uniéo, por meio do Acordao 132/08,

[...] o que caracteriza o carater continuo de um determinado servico é sua
essencialidade para assegurar a integridade do patrimdnio publico de forma
rotineira e permanente ou para manter o funcionamento das atividades
finalisticas do ente administrativo, de modo que sua interrup¢do possa
comprometer a prestacdo de um servico publico ou o cumprimento da
misséao institucional. (TCU, Ac6rddo n° 132/2008, Segunda Camara, Relator
Aroldo Cedraz)

Outra definicdo € dada por meio da Resolucéo n° 23.234, de 25 de marc¢o de
2010 pelo Tribunal Superior Eleitoral como sendo “aquele cuja interrupgao possa
comprometer as atividades [...]” da Administracdo “[...] e cuja continuidade deva
estender-se por mais de um exercicio financeiro". (BRASIL, 2010)

O entendimento do Tribunal de Contas da Unido para configuracdo da
natureza continua é imprescindivel alguns requisitos, sendo eles: ser necessario a
Administracdo, se interrompido podem acarreta prejuizos, prestado para atividades
essenciais e que possa se estender por mais de um exercicio financeiro. Segundo o
TCU

Servigos de natureza continua sdo servigos auxiliares e necessarios a
Administracdo no desempenho das respectivas atribuicdes. Sdo aqueles
gue, se interrompidos, podem comprometer a continuidade de atividades
essenciais e cuja contratacdo deva estender-se por mais de um exercicio
financeiro. O que € continuo para determinado 6rgao ou entidade pode néo
ser para outros. Sao exemplos de servigos de natureza continua: vigilancia,
limpeza e conservacdo, manutengao elétrica, manutencao de elevadores,
manutencdo de veiculos etc. Em processo proprio, deve a Administracdo
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definir e justificar quais outros servigos continuos necessita para
desenvolver as atividades que Ihe sdo peculiares. (BRASIL, 2010, p. 772)

Quanto a servico ndo continuados sdo conceituados como “aquele que tem
por escopo a obtencdo de produtos especificos em um periodo pré-determinado”.
(BRASIL, 2010)

3.3 DO CONTRATO DE FORNECIMENTO

A previsédo do contrato de fornecimento esté prevista no art.6°, I, da Lei de
Licitacdes, na definicdo de Compras, como sendo “toda aquisicdo remunerada de
bens para fornecimento de uma s6 vez ou parceladamente”. (BRASIL, 1993)

Para os renomeados autores Alexandrino e Paulo, a doutrina se refere ao

[...] fornecimento como o contrato administrativo por meio do qual a
administracdo adquire coisas maveis, corno material hospitalar, material
escolar, equipamentos, géneros alimenticios, necessarias a realizacdo e a
manutencdo de suas atividades, a prestacdo de servicos publicos, ou a
realizacao de obras. (ALEXANDRINO; PAULO, 2017, p. 651)

A maioria dos doutrinadores reconhece que o fornecimento se trata do modo
de execucdo dos contratos e subdivide-se em 3 (trés) espécies: fornecimento
integral, fornecimento parcelado e fornecimento continuo. No entendimento de

Meirelles, para a caracterizacdo do fornecimento integral

[...] a entrega da coisa deve ser feita de uma s6 vez e na sua totalidade; no
segundo, a prestacdo exaure-se com a entrega final da quantidade
contratada; e, no terceiro, a entrega é sucessiva e perene, devendo ser
realizada nas datas avencadas e pelo tempo que durar. (MEIRELLES, 2016,
p. 292-293)

Mas, o legislador na Lei de Licitagdes, ao se referir quanto ao fornecimento,
nao previu diferenciacdo entre a natureza de carater ndo continuo do item que
possui a natureza continua. Dessa forma, o entendimento, tanto no doutrinério
guanto no jurisprudencial, os Autores e Juristas tém posicfes e pensamentos
divergentes quanto ao tema.

Alguns Tribunais de Contas Estaduais, como por exemplo, o Distrito Federal
(TCE DF), reconhecem que alguns itens de fornecimento possuem a natureza

continua e autorizam a equiparacdo aos servigos continuados previsto no art. 57, I,
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da Lei 8.666/93. Outros, ndo possuem a mesma interpretacdo, como por exemplo, o
de Minas Gerais (TCE MG), e, consequentemente, ndo autorizam essa equiparacao.
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4 DO ART. 57, I, DA LEI 8.666/93

Art. 57. A duracdo dos contratos regidos por esta Lei ficard adstrita a
vigéncia dos respectivos créditos orcamentarios, exceto quanto aos
relativos:

[...]

Il - & prestacdo de servicos a serem executados de forma continua, que
poderéo ter a sua duracao prorrogada por iguais e sucessivos periodos com
vistas a obtencdo de precos e condicbes mais vantajosas para a
administracdo, limitada ha sessenta meses;

[...]

§ 1° Os prazos de inicio de etapas de execucéo, de conclusio e de entrega
admitem prorrogacdo, mantidas as demais clausulas do contrato e
assegurada a manutencdo de seu equilibrio econdmico-financeiro, desde
que ocorra algum dos seguintes motivos, devidamente autuados em
processo:

| - alteracdo do projeto ou especificacdes, pela Administracao;

Il - superveniéncia de fato excepcional ou imprevisivel, estranho a vontade
das partes, que altere fundamentalmente as condicBes de execucdo do
contrato;

Il - interrupg&o da execucdo do contrato ou diminui¢do do ritmo de trabalho
por ordem e no interesse da Administrac&o;

IV - aumento das quantidades inicialmente previstas no contrato, nos limites
permitidos por esta Lei;

V - impedimento de execucdo do contrato por fato ou ato de terceiro
reconhecido pela Administracdo em documento contemporéneo a sua
ocorréncia;

VI - omissdo ou atraso de providéncias a cargo da Administracao, inclusive
guanto aos pagamentos previstos de que resulte, diretamente, impedimento
ou retardamento na execucdo do contrato, sem prejuizo das sancdes legais
aplicaveis aos responsaveis.

§ 2° Toda prorrogacdo de prazo devera ser justificada por escrito e
previamente autorizada pela autoridade competente para celebrar o
contrato.

§ 3° E vedado o contrato com prazo de vigéncia indeterminado.

§4° Em carater excepcional, devidamente justificado e mediante
autorizacdo da autoridade superior, 0 prazo de que trata o inciso Il do caput
deste artigo podera ser prorrogado por até doze meses. (BRASIL, 1993)

O art. 57,caput, da Lei n° 8.666/93estabelece que o0s contratos
administrativos devam ter a duracdo adstrita ao respectivo crédito orgcamentario.
Desta forma, da leitura desse texto normativo, é possivel constatar que essa
duracdo ficard limitada até o final de dezembro do respectivo ano da licitacédo
mediante entendimento da parte que trata da regra geral.

Esse também € o entendimento de Gasparini, que segundo ele

A Lei federal das Licitagdes e Contratos da Administragédo Publica, no art.

57, estabelece que a duragdo dos contratos por ela regidos fica vinculada a
vigéncia dos respectivos créditos orcamentarios, salvo as hipéteses
indicadas nos incisos desse preceptivo. Crédito orcamentario € a
autorizacdo constante da lei de orcamento para a execu¢do de programa,
projeto ou atividade ou para o desembolso da quantia comprometida a
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objeto de despesa, vinculado a uma categoria econdmica e, pois, a um
programa. Esses créditos vigoram até o fim do exercicio financeiro em
gue foram constituidos, consoante o disposto no § 2° do art. 167 da
Constituicao Federal. Desse modo, o crédito aberto em 15 de fevereiro
vigorara até 31 de dezembro do ano em que foi constituido. Essa
vigéncia determinara, como regra, a duracdo do contrato, que néo
podera ser maior que a duracao desse crédito. (GASPARINI, 2012, p.
684) [Grifo nosso].

Na segunda parte, do caput desse artigo, o legislador trouxe a exceg¢do a
regra geral e ressalvou algumas hip6teses nos incisos desse artigo, estabelecendo
excecdes quanto aos tipos de contratos que podem se estender além do crédito

or¢camentario anual.

7

Sendo que, o inciso Il, desse artigo, € a tratativa a que se refere esse
trabalho, pois esse dispositivo, segundo entendimento de Gasparini, “prestigia
servigco e, ainda assim, se de execuc¢do continuada, como sdo os servicos de
manutencdo, de vigilancia e de limpeza”. (GASPARINI, 2012, p. 686). Ainda,

segundo esse autor,

A regra do inciso Il do art. 57 da Lei Federal Licitatéria ndo € aplicavel se o
objeto do contrato for um bem ou uma obra ou, ainda, um servico de
execucdo nao continuada. Embora essa seja a compreensao retirada da
literalidade dessa disposicao legal, sua entdo rigorosa aplicacdo vem sendo
flexibilizada. De sorte que a compra de gasolina para abastecer a frota de
veiculos da Administracdo Publica pode ser feita por prazo de até sessenta
meses ou por periodo menor prorrogavel por iguais e sucessivos periodos
até completar esse prazo maximo. Seu contrato, em face dessa
flexibilizacdo, em termos de prazo e prorrogacdes, € tratado igualmente ao
contrato cujo objeto é um servigco de execugdo continuada, tendo por base o
mesmo art. 57, Il, da Lei Federal Licitatéria. Semelhante tratamento pode
ser dado a aquisicdo de outros bens, como refei¢cdes prontas para presos e
merendas prontas para escolares. (GASPARINI, 2012, p 686-687)

Os contratos de servicos sdo previstos com prazo maximo de sessenta
meses, sendo que a administracdo pode celebrar os contratos pelo prazo total ou
“[...] celebrar os ajustes por um prazo menor e prorroga-lo por iguais e sucessivos
periodos”. (GASPARINI, 2012, p. 687) Assim,

Na primeira hip6tese, vencido o prazo de sessenta meses, extingue-se o
contrato e nova licitagdo deve ser, com tempo, promovida para a escolha do
futuro contratado. Na segunda hipétese, celebra-se o contrato por certo
periodo e prorroga-se por periodo igual e sucessivo ao inicial. A
Administracdo Publica pode prorrogar o contrato quantas vezes for do
interesse publico, observado, naturalmente, o prazo maximo de sessenta
meses. Nao hd, portanto, nenhuma obrigatoriedade de esgotar esse prazo.
Mesmo que o edital estabelec¢a tais regras, nenhum direito a prorrogagéo
tem o contratado, ja que o poder de prorrogar cabe exclusivamente a
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Administracdo Publica. O que a lei deseja com esse procedimento é a
obtencdo de precos e condi¢cdes mais vantajosas para a Administracédo
Publica contratante [...]. (GASPARINI, 2012, p. 687)
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5 DA EQUIPARACAO DEVIDO A CONTINUIDADE

Primeiramente, devemos entender que a Lei 8.666/93 admite a prorrogacao
dos contratos, excepcionalmente, nas hipGteses previstas nos incisos do Art. 57.
Dentre esses incisos esta o Il que trata quanto a prestacdo de servi¢cos continuados.
Sendo esse o0 inciso que reflete o presente estudo.

Segundo o art. 57, caput e Il, da lei 8.666/93

A duracgédo dos contratos regidos por esta Lei ficard adstrita a vigéncia dos
respectivos créditos orcamentarios, exceto quanto aos relativos:

Il — & prestagdo de servicos a serem executados de forma continua, que
poderéo ter a sua duracao prorrogada por iguais e sucessivos periodos com
vistas a obtencdo de precos e condicbes mais vantajosas para a
administracdo, limitada ha sessenta meses. (BRASIL, 1993)

E evidente que, atualmente, a Gnica forma dos contratos de fornecimento
continuado serem prorrogados é o de equipara-los a servigos continuados de modo
a enquadra-los dentro do rol do inciso Il, do Art. 57, da Lei de Licitacbes. Uma
peqguena observacao refere-se quanto a possibilidade do Poder Legislativo de alterar
0 texto da normativa, mas para isso acontecer, demanda-se muito tempo, pois, a
‘nova” Lei de Licitagbes estd em processo Legislativo desde o ano de 2013 e
somente este ano (2017) foi tramitada para a Camara dos Deputados.’

Segundo o dicionario Priberam da Lingua Portuguesa, equiparacdo € o
“ato ou efeito de equiparar” com efetividade de “tratar algo ou alguém da mesma
forma que outro”.? Desta forma, no direito, a efetividlade da equiparacdo de
fornecimento continuo a servico continuado é dar aplicacdo do art. 57, Il, da Lei
8.666/93 interpretacdo extensiva ao caso concreto. A necessidade advém, com
vistas que, segundo o Ministro Castro Moreira, “[...] de ma formulacdo do texto [...]”
normativo deixando algumas situagdes “[...] fora do alcance expresso [...]". O que
torna, desta forma, a necessidade do legislador do dispositivo legal a reconstituicéo

da sua abrangéncia.’

! Tramitagdo da “nova” Lei de Licitagbes (PL 559/2013, atualmente PL6814/2017) disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2122766. Acessado em
15 de out. 2017.

"equiparac@o”, in Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa [em linha], 2008-2013,
https://www.priberam.pt/dipo/equipara%C3%A7%C3%A30 [consultado em 25-10-2017].
% STJ, 2a T, REsp 121.428/RJ, Rei. Min. Castro Meira, jun/04.


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2122766
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Nota-se que a Lei de Licitagdes ndo abarcou no seu texto a situacdo do
fornecimento continuo, ou seja, aquele que possui a natureza de prestacédo
continuada. O doutrinador Carlos Pinto Coelho Motta trouxe um exemplo classico na
definicdo dos servigcos continuos ao inferir a prestacdo de fornecimento continuo de

medicamento. Segundo esse autor

Servigcos continuos sdo, em tese, aqueles que ndo possam ser
interrompidos fazem-se “sucessivamente, sem solu¢do de continuidade, até
seu exaurimento ou conclusdo do objeto”.* A exemplo, teriamos limpeza,
conservacdo, manutencdo, vigilancia, seguranca, transporte de valores,
cargas ou passageiros. Um exemplo interessante € o fornecimento
continuo de medicamentos.” (COELHO MOTTA, 2011, p. 663-664) [Grifo

Nosso]

Percebe-se que, parte da doutrina, entende que a interpretacao extensiva nao
gera direito novo. O que se tem é apenas identificar o verdadeiro conteudo e alcance
da lei, quando essa nao foi expressa, de modo satisfatoriamente no texto da norma.

Assim, segundo Carlos Maximiliano

Interpretacdo extensiva, consistente em pbr em realce regras e principios
nao expressos, porém contidos implicitamente nas palavras do Cédigo. A
pesquisa do sentido ndo constitui o objetivo Gnico do hermeneuta; e antes o
pressuposto de mais ampla atividade. Nas palavras ndo esta a lei e, sim, 0
arcabouco que envolve o espirito, o principio nuclear, todo o contetdo da
norma. (MAXIMILIANO, 2011, p. 162-163)

Ainda segundo Maximiliano, o legislador apenas declara alguns casos
especiais, mas a ideia de todo contexto em que a norma sera aplicada ou que
atingira é dada pelo Administrador Publico (juiz, desembargador, ministros) no
momento da real necessidade de aplicacdo de determinada lei. Consoante as

palavras do autor

* SZKLAROWSKY, Leon Frejda. Licitacdes e Contratos. BLC n. 12, dez. 1994; do mesmo autor:
Contrato de Prestacdo de servicos de transporte aéreo de passageiros. BLC n. 8, 1998, p. 381;
FIGUEIREDO, Nelson. Contratos Administrativos. Servicos Continuos: prorrogagéo e aplicabilidade
do art. 57, Il, da Lei 8.666/93. BLC n. 11, 1995, p. 535; FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby: A
duracdo dos contratos de prestagdo de servigos a serem executados de forma continua. BLC n. 2,
1996, p. 10; BORGES, Alice Maria Gonzalez. O contrato de prestacéo de servigos continuos. BLC n.
11, 1998, p.519;

® FROTA, Hindemberg Alves da. Contrato de fornecimento continuo de medicamentos e a Lei
8.666/93 — A questdo da prorrogacdo de que cuida o inciso Il do art. 57 e a possibilidade de ser
invocar o 8 1° do art. 65 para fundamentar o acréscimo de até 25% do valor inicial de tal avenca.
FCGP, ano 6, n. 67, jul. 2007, p. 50-55.
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O texto menciona o que é mais vulgar, constante; da o amago da ideia que
o intérprete desdobra em aplicac6es mudltiplas. Ja afirmara Juliano: Neque
leges, neque senatusconsulta ita scribd possunt, ut omnes casus, qui
quando que inciderint, comprehendantur: sed sufficit et ea, quoe plerumque
accidunt, continere - “Nemas leis, nem os senatus-consultos podem ser
escritos de modo que compreendam todos os casos suscetiveis de ocorrer
em qualquer tempo; serd bastante abrangeremos que sobrevém com
frequéncia maior” (Digesto, liv. 1, tit. 3, frag. 10). Nonpossunt omnes articuli
singillatim aut legibus, aut senatusconsultis compreendi —“N&o podem ser
todos os assuntos especificadamente compreendidos por leis ou senatus-
consultos” (Digesto, liv. 1, tit. 3, frag. 12). (MAXIMILIANO, 2011, p. 163)

Assim, percebe-se, utilizando-se do entendimento de aplicagdo da norma por
Maximiliano, que a equiparacdo de fornecimento continuo a servigo continuado
mediante interpretacdo ampliativa do art. 57, 1l, da Lei de Licitacdes reporta-se aos
fatos, definicbes e medidas que se adapte a espécie ja trazida pela norma ao exame
do caso concreto.

Esse € o mesmo entendimento de Meirelles, mas para ele, o aplicador da
norma no Direito Administrativo deve ser conter ao fato expresso na lei sempre
alinhando a sua perfeita compreensao para que nao ocorra uma nova interpretacao,
ou seja, que nao seja dada um entendimento diverso do pretendido pelo legislador

intrinseco ou extrinsecamente. Desta maneira, consoante o autor

A analogia admissivel no campo do Direito Publico é a que permite aplicar o
texto da norma administrativa a espécie ndo prevista, mas compreendida no
seu espirito; a interpretagcdo extensiva, que negamos possa ser aplicada ao
Direito Administrativo, € a que estende um entendimento do Direito
Privado, ndo expresso no texto administrativo, nem compreendido no
seu espirito, criando norma administrativa nova. A distin¢do é sutil, mas
existente, o que levou Vanoni a advertir que "le due attivita sono tanto
vicine" que exigem do intérprete a maxima cautela no estabelecimento do
processo logico que o conduzird a exata aplicacdo do texto interpretado.®
(MEIRELLES, 2016, p. 54) [Grifo nosso]

O entendimento do Ministro Celso de Mello no voto emanado no mandado de
seguranca, com pedido de medida liminar, impetrado no STF com o objetivo de
guestionar a validade juridica de deliberacdo decorrida do E. Tribunal de Contas da
Unido no Processo TC-000.723/2013-4, é no sentido que

Cabe assinalar, ante a sua extrema pertinéncia, o autorizado magistério
de MARCELO CAETANO (“Direito Constitucional”, vol. 11/12-13, item n. 9,
1978, Forense), cuja observacéo, no tema, referindo-se aos processos de

® Ezio Vanoni, Natura ed Interpretazione delle Leggi Tributarie, 1932, p. 273.V. tb. sobre aplicacdo
analdgica os pareceres de Carlos Medeiros Silva in RDA 3/301e6/239.
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hermenéutica constitucional —e n&o aos processos de elaboragédo
legislativa - assinala que, “Em relacdo aos poderes dos 6rgdos ou das
pessoas fisicas ou juridicas, admite-se, por exemplo, a interpretacao
extensiva, sobretudo pela determinacdo dos poderes que estejam
implicitos noutros expressamente atribuidos” (grifei).

A Suprema Corte, ao exercer 0 seu poder de indagacdo constitucional —
consoante adverte CASTRO NUNES (“Teoria e Pratica do Poder Judiciario”,
p. 641/650, 1943, Forense) —, deve ter presente, sempre, essa técnica
l6gico-racional, fundada na teoria juridica dos poderes implicitos, para,
através dela, conferir eficicia real ao conteldo e ao exercicio de dada
competéncia constitucional, como a de que ora se cuida, consideradas as
atribuicbes do Tribunal de Contas da Unido, como expressamente
relacionadas no art. 71 da Constituicdo da Republica. (STF - MS 32494 MC,
Relator: Min. CELSO DE MELLO, julgado em 11/11/2013, publicado em
PROCESSO ELETRONICO DJe-224 DIVULG 12/11/2013 PUBLIC
13/11/2013) [Grifo nosso]

Denota-se que o0 Ministro, no voto, utilizou-se da hermenéutica, por meio da
interpretacdo extensiva, quanto a norma na sua essencialidade implicita, para
atribuir eficacia real ao conteudo e a real atribuicdo do TCU. Também no voto do
Relator Ministro Edson Fachin no mandado de seguranca com pedido liminar, contra
ato do Tribunal de Contas da Unido, no Acordao n° 441/2017, dado no processo TC
005.406/2013-7, em que decretou nova medida cautelar de indisponibilidade de

bens do impetrante. Segundo o Relator

A despeito de o normativo estabelecer que a medida sera adotada com
prazo ndo superior a um ano, inexiste limitagdo formal quanto a
possibilidade de nova decretagdo, gquando permanecerem presentes 0s
requisitos iniciais para a sua adoc¢do. Assim, ndo vejo ébice para que, por
decisdo igualmente do Plenario do TCU, a Corte, por periodo igualmente
nao superior a um ano, decrete novamente a indisponibilidade dos bens dos
responsaveis. Essa medida tem por fim a assegurar o desfecho da
andlise do mérito processual e, consequentemente, numa
interpretagdo logico-sistematica da lei, o alcance do seu objetivo, qual
seja, garantir o ressarcimento do potencial dano ao erario. Essa abordagem
também encontra respaldo na teoria dos poderes implicitos, que, em
esséncia, reporta que a Constituicdo, ao conceder uma funcdo a
determinado 6rgéo ou instituicdo, também Ihe confere, implicitamente, os
meios necessarios para a consecuc¢ao desta atividade. (STF - MC MS:
35042 DF - DISTRITO FEDERAL 0007956-85.2017.1.00.0000, Relator: Min.
EDSON FACHIN, Data de Julgamento: 14/09/2017, Data de Publicac&o:
DJe-210 18/09/2017) [Grifo nosso]

Assim, evidencia-se o respaldo a teoria da interpretacdo extensiva, pois toda
norma assim o requer, com vistas que nenhuma norma por si s6 € completa e
autossuficiente. Cabendo ao intérprete a melhor semelhanca ao caso concreto para
a sua aplicacdo. BOBBIO na Teoria do Ordenamento, também assinala quanto a

admisséo da completude da ampliacdo da norma. Segundo ele,
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A decisdo sobre a semelhanga dos casos cabe ao intérprete. E, sendo
assim, cabe ao interprete decidir se, em caso de lacuna, ele deve aplicar a
norma geral exclusiva, e, portanto, excluir o caso ndo previsto pela
disciplina do caso previsto, ou aplicar a norma geral inclusiva, e, portanto,
incluir o caso nédo previsto na disciplina do caso previsto. Na primeira
hipotese diz-se que usa o argumentum a contrario; na segunda, o0
argumentum a simili. A interpretacdo extensiva parte da norma para o fato,
de maneira a ampliar o sentido de uma norma para abranger o maior
namero de fatos concretos possivel, promovendo uma maxima eficacia
normativa e social. (BOBBIO, 2008, p. 278)

O entendimento doutrinario sobre o tema € divergente quanto a interpretacdo
extensiva do art. 57, Il, da Lei de LicitacBes a fornecimento de natureza continua.
Para os autores Jair Eduardo Santana e Tatiana Camarao

Existe uma discussdo em torno do contrato de execucdo continua, em que
uma determinada corrente defende que esse tipo de contrato é o que se faz
por tempo determinado, para a efetiva entrega de bens de uso permanente
da Administracdo, necessarios para o funcionamento da maquina
administrativa, como papel, tinta, combustivel etc., devendo obedecer a
regra dos servicos de execucado continua que podem se estender por até 60
meses. Em contrapartida, h& outra corrente que defende a ndo existéncia
do fornecimento continuo, que deve ficar adstrito ao crédito orcamentario
anual. Mas, assim como 0s contratos de servigos continuos, este também
suporta excecfes, quais sejam 0s contratos para objetos vinculados ao
plano plurianual (art. 57, |, Lei n® 8.666/93), e os que decorrem de créditos
adicionais, e podem se enquadrar nos gastos correspondentes aos restos a
pagar que se prolongam além do exercicio financeiro. (SANTANA;
CAMARAO, 2015, p. 117-118)

Para a corrente contraria, podemos citar o autor Vinicius Brandalise’ que trata
a equiparacdo como excecdes a regra geral emanada da norma proferida por alguns

Tribunais. Dessa forma, mesmo que sejam favoraveis, a seu entender

Contudo, com a maxima vénia, ndo compactuo deste entendimento, uma
vez que a diferenciacdo entre os dois institutos é simples e bastante clara:
(a) servicos importam obrigacdes de fazer; (b) compras importam em
obrigacéo de dar. Neste sentido, frente ao principio da legalidade, pode-se
afirmar com precisdo que ndo existe previsdo legal a autorizar a
prorrogagdo de contratos de fornecimento, mesmo sendo eles considerados
de natureza continua. (BRANDALISE, 2017)

Para essa corrente, a equiparacdo nado procederia, pois a Lei de Licitacbes

nao dispbs acerca da prorrogacdo do fornecimento continuado. Além disso, elencam

" Bacharel em Direito pela Universidade do Planalto Catarinense (UNIPLAC/SC), Advogado,

Parecerista, Sécio do Escritério Brandalise & Pitrez Advogados (Lages/SC), especialista em Direito
Publico pela Universidade Anhanguera-Uniderp (MS), Assessor Juridico do Municipio de Lages/SC.
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ainda que no Direito Administrativo ndo abarca a interpretacdo extensiva ou a
analogia ao caso concreto com fundamento ao principio da Legalidade.

Para a outra corrente, o entendimento € o da aplicacdo em casos especiais
diante da necessidade com vista ao tempo em que a lei foi redigida. E esse é o
mesmo entendimento disposto no Relatério da Comissdo Especial Temporéaria de
Modernizacdo da Lei 8.666/93 na PLS 559/13. Além disso, contribuiria ainda, no
entendimento de Maximiliano, que nenhuma norma por si s6 é autossuficiente, isso
porque o legislador no texto normativo ou falou aquém ou além do que deveria
informar no texto, com vistas que por mais culto que o seja ndo € possivel
harmonizar perfeitamente o que o legislador queria dispor na norma juridica. Tal

assertiva, infere-se das palavras do autor, que segundo ele

N&o se trata de defeitos de expressdo, nem da incapacidade verbal dos
redatores de um texto. Por mais opulenta que seja a lingua e mais habil
guem a maneja, ndo é possivel cristalizar numa formula perfeita tudo o
gue se deva enquadrar em determinada norma juridica: ora o verdadeiro
significado e mais estrito do que se deveria concluir do exame exclusivo das
palavras ou frases interpretaveis; ora sucede o inverso, vai mais longe do
que parece indicar o invélucro visivel da regra em apreco (2). A relagéo
I6gica entre a expressao e o pensamento faz discernir se a lei contém algo
de mais ou de menos do que a letra parece exprimir; as circunstancias
extrinsecas revelam uma ideia fundamental mais ampla ou mais estreita e
pdem em realce o dever de estender ou restringir o alcance do preceito (3).
Mais do que regras fixas influem no modo de aplicar uma norma, se ampla,
se estritamente, o fim colimado, os valores juridico-sociais que |he
presidiram a elaboracdo e lhe condicionam a aplicabilidade (4).
(MAXIMILIANO, 2011, p. 162) [Grifo nosso]

Dessa maneira, o que a normativa vai estabelecer € somente “uma diretiva
geral; explicita ou implicitamente [...]” que se reportara “[...] a fatos, definicbes e
medidas que o juiz deve adaptar a espécie trazida a exame [...]”. (MAXIMILIANO,
2011, p. 162) Esse é o mesmo entendimento de Meirelles, mas para ele, o aplicador
da norma no Direito Administrativo deve se conter ao fato expresso na lei sempre
alinhando a sua perfeita compreensao para que ndo ocorra uma nova interpretacao,

ou seja, que nao seja dada um entendimento diverso do pretendido pelo legislador

intrinseco ou extrinsecamente. Nos termos do autor

A analogia admissivel no campo do Direito Publico € a que permite aplicar o
texto da norma administrativa a espécie ndo prevista, mas compreendida no
seu espirito; a interpretagdo extensiva, que negamos possa ser aplicada ao
Direito Administrativo, é a que estende um entendimento do Direito Privado,
ndo expresso no texto administrativo, nem compreendido no seu espirito,
criando norma administrativa nova. A distin¢do é sutil, mas existente, o que
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levou Vanoni a advertir que "le due attivita sono tanto vicine" que exigem do
intérprete a maxima cautela no estabelecimento do processo légico que o
conduziri a exata aplicagdo do texto interpretado.8 (MEIRELLES, 20186, p.
54)

Esse entendimento € condizente, pois, o Administrador Publico na licitagéo,
como anteriormente j& dito, deve observar todos os principios aplicaveis na
legislacdo. Contudo, o Autor Ronny Charles nos adverte que nao existe hierarquia
entre eles devendo ser flexiveis quanto a sua aplicacdo. Ou seja, quando eles
entram em atrito o gestor deve-se valer do principio mais razoavel ao caso concreto
amortizando-os de modo que todos sejam aplicados, mas com proporc¢des distintas
dentro da necessidade da Administracdo Publica. (TORRES, 2015, p. 64-65)

Esse entendimento é condizente com o juizo abordado por Hidemberg Alves
da Frota que é favoravel quanto a possibilidade do entendimento extensivo,
entretanto adverte que devem ter a observancia quanto a aplicagcdo dos principios
da economicidade, vantajosidade, dignidade da pessoa humana, supremacia e
indisponibilidade do interesse publico, continuidade de servigos publicos essenciais,
eficiéncia e eficacia. Além disso, que seja contida nos autos a comprovacao técnica
guanto a economicidade da prorrogacéo e da necessidade publica do fornecimento

continuo. Consoante Frota

E possivel prorrogar a duragdo de contrato de fornecimento continuo de
medicamentos por iguais e sucessivos periodos, com vistas a obtencédo de
precos e condigbes mais vantajosas para a Administragdo Publica, limitada
h& sessenta meses, mediante interpretacdo extensiva do art. 57, 11, da Lei n°
8.666/93 (amparada nos principios da dignidade da pessoa humana, da
supremacia e indisponibilidade do interesse publico, da continuidade de
servigo publico essencial, da eficiéncia, da eficdcia e da economicidade,
bem assim do respeito aos direitos fundamentais a vida, integridade fisica e
saude), contanto que haja nos respectivos autos comprovagao técnica 1. da
economicidade da prorrogacdo (por meio, ad exemplum, do cotejo dos
precos unitarios do Projeto Béasico com aqueles que reflitam a atual
conjuntura do mercado), 2. da necessidade publica (carater ininterrupto,
indispensavel e de longo prazo) do fornecimento dos medicamentos em
guestdo. Recomendavel, ainda, o apropriado dimensionamento do objeto da
licitacdo (considerando-se, ao se elaborar o Projeto Bésico, o provavel
futuro advento da prorrogacdo em testilha); b) Com fulcro no art. 65, §1°, 12
parte, da Lei n° 8.666/93, a Administracdo Publica pode impor ao particular
contratado a decisdo de acrescer em até 25% (vinte e cinco por cento) o
valor inicial do contrato de fornecimento de medicamentos, desde que
mantidas as condi¢des contratuais e observadas as seguintes balizas
juridicas (salientadas pela jurisprudéncia): 1. carrear aos autos do

® Ezio Vanoni, Natura ed Interpretazione delle Leggi Tributarie, 1932, p. 273.V. tb. sobre aplicacdo
analdgica os pareceres de Carlos Medeiros Silva in RDA 3/301e6/239.
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correspondente &lbum processual administrativo justificativa técnica a
evidenciar a necessidade do acréscimo de até 25% do valor inicial do
contrato; 2. demonstrar no mesmo caderno processual que o advento do
aditivo de acréscimo ndo ocorreu por erro de planejamento da
Administracdo Publica; 3. garantir a permanéncia das condi¢cdes do termo
primitivo do contrato, preservando-se, inclusive, os valores unitarios
originais. (FROTA, 2007)

Nessa esteira, o entendimento de Frota quanto cita os medicamentos como
de fornecimento de natureza continua, e que podem ser equiparados ao art. 57, Il,
da Lei 8.666/93, percebe-se nos julgados de todos os tribunais, que os trata como
servico de prestacdo obrigatoria por parte da Administracdo Publica quanto a
destinacdo a populagdo. Vejamos o julgado do Tribunal Regional Federal da 22

regiao

CONSTITUCIONAL - ADMINISTRATIVO - FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS - DIREITO A SAUDE - ART. 196, CRFB/88 -
RESPONSABILIDADE DA UNIAO, ESTADOS, DISTRITO FEDERAL E
MUNICIPIOS - RECURSOS E REMESSA DESPROVIDOS.- Cuida-se de
apelacbes civeis de sentenca que, em sede de acdo de conhecimento pelo
rito ordindrio, julgou procedente o pedido para determinar que 0s réus
mantenham o regular fornecimento de todos os medicamentos, bem como
testes e exames laboratoriais, necessarios a continuidade do tratamento
do autor, garantida a sua devida atualizacdo, em razdo de eventual
necessidade posterior de alteragdo de medicacdo, bem como para
condena-los ao pagamento de honorérios advocaticios, fixados em 10%
sobre o valor da causa. - Sobre a tematica, a jurisprudéncia patria, diante do
comando constitucional previsto no artigo 196 - segundo o qual “a saude é
direito de todos e dever do Estado” -, € assente em reconhecer o direito
dos cidaddos a obtencdo de tratamento médico eficaz e gratuito, o qual
deve abranger, quando necessario a cura dos pacientes hipossuficientes, o
fornecimento gratuito da medicag&o essencial ao combate as doencas ou
a manutencgéo da salde, de modo a preservar uma condi¢cdo de existéncia,
ao menos, minimamente condigna, em absoluto respeito ao principio da
dignidade da pessoa humana, fundamento de nosso Estado Democratico
de Direito (art. 1°, Ill, CRFB/88). - Ademais, ha que se reconhecer a
legitimidade de todos os entes publicos a realizacdo deste importante
mister, tendo em vista que a obrigacdo em testilha € imposta genericamente
ao Estado. Neste ponto, merece atencéo o fato de que, diante da magnitude
dos interesses envolvidos, a ado¢do de entendimento diverso poderia por
em risco a efetividade do comando constitucional, o que ndo se pode
admitir. Convém citar, no particular, o posicionamento do Superior Tribunal
de Justica, segundo o qual “o Sistema Unico de Saude é financiado pela
Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios, sendo solidaria a
responsabilidade dos referidos entes no cumprimento dos servigos
publicos de saude prestados a populacao” (REsp n° 439833/SP, Primeira
Turma, rel. Min. DENISE ARRUDA, DJ de 24.04.2006). - Recursos e
remessa desprovidos.(TRF-2 - AC: 335511 RJ 2001.51.01.005873-6,
Relator: Desembargadora Federal VERA LUCIA LIMA, Data de Julgamento:
07/03/2007, QUINTA TURMA ESPECIALIZADA, Data de Publicagcdo: DJU -
Data:14/03/2007 - Pagina:171/172) [Grifo nosso]
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Esse é o0 mesmo entendimento do Estado de Sao Paulo, e que por estrema
acuidade o TCE desse Estado aceita a equiparagdo de fornecimento a servicos,
como veremos no toépico 7 (DOS ENTENDIMENTOS JURISPRUDENCIAIS).
Vejamos o entendimento da prestacdo de medicamentos a populacéo pelo Tribunal

de Justica de Sao Paulo

MEDICAMENTOS - Impetrante que necessita do medicamento "NEXAVAR
200 MG", necessario para o tratamento de suas enfermidades — Cabimento
— Direito a vida e a saude protegidos pela Constituicdo Federal - Acesso ao
servigco publico de salde, igualitario e universal de todos os cidad&os -
Principio da igualdade, que devera sempre ser examinado a luz de critérios
de isonomia — Aplicacdo do art. 196, da Constituicdo Federal — Afastamento
da preliminar de falta de interesse de agir — Medicamento de alto custo,
cuja continuidade no fornecimento € eficaz pela via judicial - Sentenca
concessiva da seguranca, mantida — Recursos oficial e da Fazenda do
Estado improvidos. (TJ-SP - APL: 00016263220148260562 SP 0001626-
32.2014.8.26.0562, Relator: Antonio Carlos Malheiros, Data de Julgamento:
21/07/2015, 32 Camara de Direito Publico, Data de Publicacdo: 23/07/2015)
[Grifo nosso]

O mesmo entendimento, quanto a obrigatoriedade de fornecimento de
medicamento ou seus insumos como prestacéo de servico a populacédo, também é
interpretada pelo Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Mas, ao contrario
do Estado de Sao Paulo, o TCE desse Estado é negativo quanto a equiparacao.
Assim, o entendimento quanto a prestacdo do medicamento e insumo a populacéo
pelo TI/MG é

ACAO CIVIL PUBLICA - SAUDE DOS CIDADAOS NECESSITADOS -
GARANTIA CONSTITUCIONAL - DEVER DO ESTADO - FORNECIMENTO
DE TIRAS REAGENTES PARA TESTE DE GLICEMIA- DIREITO
RESGUARDADO - RETENCAO DA RECEITA - SENTENCA
PARCIALMENTE REFORMADA. Sendo o SUS composto pela Uniéo,
Estados-membros e Municipios, formando uma rede regionalizada e
hierarquizada, com direcdo Unica em cada esfera de governo (principio da
cogestao), reconhece-se, em funcao da solidariedade, a legitimidade de
quaisquer deles para figurar no p6lo passivo da demanda. O direito a
saude deve ser garantido pelo Estado de forma irrestrita, constituindo
violacdo da ordem constitucional vigente a negativa de fornecimento
de insumo indispenséavel ao tratamento de paciente necessitado. A
retencdo da receita médica atualizada pelo Poder Publico, quando da
entrega dos insumos prescritos, prestigia 0 cumprimento racional da
obrigac¢éo judicialmente imposta e impede o fornecimento indiscriminado de
tratamento médico em favor da coletividade. (TJ-MG - AC:
10701092638959001 MG, Relator: Edilson Fernandes, Data de Julgamento:
08/10/2013, Camaras Civeis / 62 CAMARA CIVEL, Data de Publicag&o:
18/10/2013) [Grifo nosso]
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Configura-se que tantos os medicamentos quanto os insumos da éarea de
saude que possuem o fornecimento continuado a ser prestado como servico
obrigatorio e gratuito pelo Estado, e se assim entendidos, podem ser amparados
pelo texto normativo por meio da equiparagao. Pois, ao “[...] interprete empenhado
em saber deve colimar o resultado amplo [...]” na equiparagdo do texto normativo
nos seguintes elementos: espirito do texto, equidade, o interesse geral, o paralelo
entre a regra em aprego e outras da mesma lei e o paralelo com outras leis
simultaneas. (MAXIMILIANO, 2011, p. 166)

Também o entendimento do Professor Aruan Benatto Monastier é favoravel a

equiparacao, segundo ele

[...] é possivel a interpretacdo extensiva do art. 57, inc. Il, da Lei de
Licitagbes para os casos de fornecimento e compras, desde que
preenchidos o0s requisitos legais (inclusive a previsdo em edital, em
concordancia com o art. 41 da Lei n° 8.666/93), e desde que a natureza do
objeto face a finalidade do 6rgdo e ao seu escorreito funcionamento
justifique esta medida.

Vélido dizer, a despeito de em algumas Cortes de Contas estaduais ja
existir precedentes em sentido similar (vide Consulta TC 000178/026/06, do
TCE-SP), no ambito da Unido, esta situacdo €é excepcionalissima.
(MONASTIER, 2014)

Para Di6égenes Gasparini na literalidade da Lei de Licitacbes ndo € possivel

influir quanto ao fornecimento continuo a equiparacdo ao art. 57, Il, da Lei 8.666/93,

by

mas reconhece quanto a flexibilizacdo deste dispositivo para atendimento a

necessidade da demanda do Estado. Segundo o autor

Embora essa seja a compreenséo retirada da literalidade dessa disposi¢éao
legal, sua entéo rigorosa aplicacdo vem sendo flexibilizada. De sorte que a
compra de gasolina para abastecer a frota de veiculos da Administracao
Puablica pode ser feita por prazo de até sessenta meses ou por periodo
menor prorrogavel por iguais e sucessivos periodos até completar esse
prazo méximo. Seu contrato, em face dessa flexibilizacdo, em termos de
prazo e prorrogacles, € tratado igualmente ao contrato cujo objeto € um
servi¢o de execuc¢do continuada, tendo por base o mesmo art. 57, Il, da Lei
Federal Licitatéria. Semelhante tratamento pode ser dado a aquisi¢cdo de
outros bens, como refeicdes prontas para presos e merendas prontas para
escolares. (GASPARINI, 2012, p. 686-687)

No entendimento de Jacoby Fernandes, trata-se que “muitas vezes ndo é
possivel distinguir o que prevalece no objeto: se o servigo ou o produto”. Outro ponto
de vista, além desse, € que “as compras estratégicas efetuadas com prazo maior

podem resultar em proposta muito mais vantajosa, como ocorre com o cloro gasoso
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e até combustiveis”. (FERNANDES, 2011). E, consequentemente, uma melhor
aplicacéo dos recursos publicos pelo Administrador, conforme os ditames da Lei de
Licitagbes, com economicidade, vantajosidade, eficiéncia e continuidade dos
servigos publicos.

Esse é o0 mesmo entendimento do Procurador Wesley Ricardo Bento do
Distrito Federal, que por meio do parecer 1.030/2009, balizou a similaridade entre
servicos e fornecimentos que possuem a natureza de continuidade. Segundo o

Procurador

Similarmente aos servicos executados de forma continua, o fornecimento
continuo trata da hipotese de bens que, por sua natureza, a Administracéao
se ver na contingéncia de rotineira e constante aquisicdo para entrega
diferida no tempo, sem o0s quais ndo poderia desenvolver suas regulares
atividades, como agua, combustivel, peca para manutencédo de veiculos e
alimentacdo, ndo abrangendo aqueles bens que, malgrado do utilidade
permanente, sdo adquiridos de forma eventual e por demanda especifica,
como mobiliario, equipamentos, automaéveis, etc. (BENTO, 2009, p. 6)

Por fim, saliente-se quanto ao entendimento de Jacoby Fernandes & Reolon

Advogados e Associados,

Portanto, em situacdes especificas é possivel divisar que a regra geral do
artigo 57, caput, da Lei 8.666/1993 tem acarretado significativas dificuldades
a consecuc¢do do interesse publico. Ndo é por outro motivo que ja existem
precedentes nessa e, Corte que, com aplauso, estenderam a
possibilidade de formalizagdo de contratos de longa duragcdo para o
fornecimento de determinados produtos.

Nesse toar, a interpretacdo extensiva do inciso Il do artigo 57, da Lei
8.666/1993 para o fornecimento de produtos € possivel e, em alguns
casos, até recomendavel, a depender da analise das particularidades
do caso concreto e desde que a excepcionalidade do caso fique
demonstrada. (JACOBY FERNANDES & REOLON ADVOGADOS E
ASSOCIADOS, 2016) [Grifos nosso]
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6 DA ATUACAO DO GESTOR PUBLICO NA AMPLIACAO DO ART. 57, II, DA LEI
8.663/93 AOS ITENS DE FORNECIMENTO

A priori insta esclarecer o conceito de Gestor Pudblico, consoante o
entendimento da Céamara dos Deputados é o “funcionario publico, ocupante de cargo
de carreira, ou agente de empresa estatal que pratica atos de gestdo, administra
negocios, bens ou servigos”.® Ja Meirelles, realiza uma definicdo mais abrangente,
tratando-se dos Administradores Publicos aqueles que administram os bens e 0s
interesses de uma coletividade, sendo que as responsabilidades e os poderes sao

inerentes ao cargo a que exercem. Segundo o Autor,

[...] administrador publico, ou seja, os encargos daqueles que gerem bens e
interesses da comunidade. Esses gestores da coisa publica, investidos de
competéncia decisoéria, passam a ser autoridades, com poderes e deveres
especificos do cargo ou da funcdo e, consequentemente, com
responsabilidades proprias de suas atribuigées [...].

Os poderes e deveres do administrador publico sdo os expressos em lei, 0s
impostos pela moral administrativa e o0s exigidos pelo interesse da
coletividade. Fora dessa generalidade ndo se podera indicar o que é poder
e 0 que é dever do gestor publico, porque, estando sujeito ao ordenamento
juridico geral e as leis administrativas especiais, sé essas normas poderao
catalogar, para cada entidade, érgdo, cargo, funcéo, servico ou atividade
publica, os poderes e deveres de quem os exerce. (MEIRELLES, 2016, p.
114)

Essa definicho é mais abrangente e em conformidade com o art. 70,

paragrafo anico da CRFB/88,

Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que
utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores
publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma
obrigagbes de natureza pecuniéria. (BRASIL, 1988)

Assim, 0s gestores publicos possuem a responsabilidade sobre questdes de
alta relevancia com o dever, interesse e a responsabilidade de uma coletividade. E
tais questdes, devem ser oferecidas com eficicia, pontualidade e eficiéncia a
disponibilizacdo dos servicos basicos emanados pela legislacdo. Mas, com a
garantia dos principios da economicidade, vantajosidade e eficiéncia no uso dos

recursos publicos.

%“Gestor Publico”, conceito extraido do site da Camara dos Deputados em 28 de outubro de 2017.

Disponivel em http://www2.camara.leg.br/glossario/g.html.


http://www2.camara.leg.br/glossario/g.html
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A Reforma Gerencial do Estado, instituida por meio do Plano Diretor da
Reforma do Aparelho do Estado no ano de 1995 pelo ex-presidente da Republica
Fernando Henrique Cardoso, incorporou trés caracteristicas essenciais a Gestao
Publica a ser observada como foco pelo Gestor: a orientagdo para resultados e
eficiéncia, melhor gestdo do orcamento publico e o tratamento ao dos usuarios como
clientes do governo. (BRASIL, 1995)

Verifica-se que a intencdo da Reforma € a eficiéncia com o menor gasto dos
recursos publicos aos servicos a serem prestados pelo Estado a populacdo. Mas,
tais assertivas, como ja observadas, devem ser auferidas nos principios
Administrativos e Constitucionais que norteiam a Administracdo Publica.

Para tanto, conforme nos ensina Bugarin

[...] o gestor publico deve, por meio de um comportamento ativo, criativo e
desburocratizante, “tornar possivel, de um lado, a eficiéncia por parte do
servidor, e a economicidade como resultado das atividades”, impondo-se “o
exame das relacdes custo/beneficio nos processos administrativos que
levam a decisbes, especialmente as de maior amplitude, a fim de se
aquilatar a economicidade da escolha entre os diversos caminhos propostos
para a solucéo do problema, para a implementacao da decisdo. (BUGARIN,
2004, p. 16)

Mas, para isso, € necessario que o administrador se ampare nos principios
gue norteiam a Administracdo nas tomadas de decisdes, tanto para a solucdo dos
problemas quanto diante dos conflitos emanados das normas (antinomia). Nao por
sobreporem a norma, mas porque toda a norma é interpretada e aplicada a luz de
todos eles. E, desta forma, permitem ao Gestor a solucao diante da lide nao prevista
explicitamente no corpo legislativo.

Observa-se quanto ao ensinamento de Oliveira que todos o0s principios
apresentam relevante importancia juridica, no entanto, somente em face do caso
concreto sera possivel auferir o peso préprio de cada um. Cabendo ao Gestor, no
decorrer do processo licitatério, encontrar as solu¢cdes por meio desses principios,
porém respeitando as regras adotadas pela legislacdo, visto que eles ndo se
traduzem em solucéo unica dos conflitos. (OLIVEIRA, p. 8)

Segundo o doutrinador Paulo Soares, cabe ao Gestor “[...] vislumbrar uma
clara complementaridade finalistica entre os principios em tela, o que nao significa
considera-los como sindénimos [...]". Além disso, deve-se observar a “[...] reflexao

sobre o tema [...]” e a “[...] densidade juridico-material de cada um dos principios sob
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exame [...]", além da “[...] necessaria integracao, entre si com os demais, para fins de
interpretacédo [...]". (BUGARIN, 2004, p. 17)
Essa percepcao tem-se em vista a

[...] perspectiva que se coloca de amplia¢gdo do controle sobre os atos da
Administracdo, quanto a eficiéncia, objetivamente aferivel pela via da
razoabilidade, implica que ‘“eficiéncia, economicidade, legitimidade e
moralidade passam a constituir um padrdo de comportamento administrativo
sujeito tanto ao controle interno, na linha da hierarquia que enseja a
autotutela (STF, Sumula 473), quanto externo, pelos Cidaddos (acao
popular constitucional), pelos Tribunais de Contas e pelo Judiciario”.
(BUGARIN, 2004, p. 17) [Grifo nosso]

Denota-se que a utilizacdo do Gestor Publico na ampliagdo do art. 57, 1l, da
Lei de LicitacOes aos itens de fornecimento continuo, apesar de estar sob a judicie
dos Tribunais de Contas e do Judiciario, a equiparacao parte do principio alvitrado
por Hely Lopes “[...] se no Direito Privado o poder de agir € uma faculdade, no
Direito Publico é uma imposi¢cdo, um dever para 0 agente que o detém, pois néo se
admite a omissdo da autoridade diante de situacbes que exigem sua atuacao”.
(MEIRELLES, 2016, p. 115)

Tais necessidades evidenciam-se diante de situa¢cdes concretas em que o
Gestor Publico se vé acuado para solucdo ao imperativo de extrema importancia.
Itens que sdo, por muitas vezes, primordiais para a sobrevivéncia dos clientes do
governo. Como por exemplo, podemos citar os itens de medicamentos e seus
derivados que na sua esséncia sao considerados como prestacdo de servico
essencial, executados de forma continua, de longa duracédo e o seu fracionamento
em periodos prejudica a execucdo e a disponibilizacdo do servico pelo Estado.
Segundo o entendimento da Secretaria de Atencdo a Saude (SAS) do Ministério da

Saude no Relatério de Auditoria e encaminhado ao TCU

Estas caracteristicas podem ser observadas nas contratacbes para
entrega de fatores de coagulacdo. E um servico essencial, indispensavel
para a sobrevivéncia de milhares de brasileiros. Segundo Marc¢al Justen
Filho (2005), o inciso Il do art. 57 “abrange os servigos destinados a
atender necessidades publicas permanentes, cujo atendimento ndo exaure
a prestacdo semelhante no futuro”. Em virtude desses servigcos buscarem
atender necessidades permanentes e renovadas do poder publico, pode-
se prever a existéncia de recursos or¢camentarios para seu custeio em
exercicios posteriores. (TCU 00669320093, Relator: JOSE JORGE, Data
de Julgamento: 14/04/2010).

Ainda segundo o entendimento o relatério,
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O mesmo se aplica a compra de hemoderivados para o tratamento das
coagulopatias. O pais sempre precisara adquirir os fatores de coagulacéo,
caso contrario estara abandonando a prépria sorte milhares de brasileiros
gue dependem destes medicamentos para sua sobrevivéncia. Portanto, é
previsivel que os proximos orcamentos conterdo recursos orcamentarios
para a atencdo aos pacientes portadores de coagulopatias, até mesmo
porque se trata de uma acdo presente no Plano Plurianual. (TCU
00669320093, Relator: JOSE JORGE, Data de Julgamento: 14/04/2010)

Outro importantissimo ponto vislumbrado € quanto ao tempo em que se leva
para efetivar as compras desses medicamentos e a real entrega pelo fornecedor.

Segundo o relatério

Para que as compras de hemoderivados se enquadrem na regra do art.
57, seria preciso que a licitagdo fosse realizada no maximo em fevereiro
de cada ano. Como foi visto no topico anterior, & preciso um prazo de pelo
menos 120 dias para a entrega da primeira parcela dos medicamentos.
Portanto, as entregas deveriam comecar em junho e terminar em
dezembro, ou seja, haveria no maximo sete entregas para atender a
demanda anual de fatores de coagulacdo. (TCU 00669320093, Relator:
JOSE JORGE, Data de Julgamento: 14/04/2010)

Somam-se a isso, “...] os riscos de abastecimento de medicamentos
necessarios para a sobrevivéncia dos pacientes portadores de coagulopatias [...]" e
“[...] maior probabilidade de conseguir precos unitarios menores [...]". (TCU
00669320093, Relator: José Jorge, Data de Julgamento: 14/04/2010) Nota-se que a
preocupacao maior dos Gestores foram com 0s pacientes, pois a esses, 0S Servicos
devem ser prestados de forma ininterrupta.

Por todo o exposto quanto a atuacdo do Gestor que se vislumbra o
ensinamento do renomado Gasparini, “ndo se satisfaz o Direito com o desempenho
incompleto ou a destempo da competéncia e, pior ainda, com a omissdo da
autoridade”. (GASPARINI, 2012, p. 182)
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7 DOS ENTENDIMENTOS JURISPRUDENCIAIS

Do mesmo modo que o entendimento doutrinario, também o jurisprudencial
tem divergéncias de interpretacdo quanto ao tema. Sendo que, alguns Tribunais de
Contas dos Estados se posicionam a favor e outros contra ao tema abordado,
inclusive o préprio Tribunal de Contas da Unido tem pensamento divergente, melhor,
antes atuava contra a equiparacado e atualmente passou a atuar favoravelmente,
porém em alguns casos especificos. Dessa forma, demonstra-se a necessidade de
regularizacdo quanto ao tema por aprovagao normativa, como proposto na nova Lei
de Licitagdes, ou por entendimento jurisprudencial para que os fins a que se destina
a Lei sejam alcangados.

O primeiro entendimento do TCU, datado de 1996, era no sentido que o texto
normativo do inciso Il, art. 57, da Lei de Licitacbes ndo contemplava o fornecimento
continuo devendo, dessa forma, ser recepcionado na sua literalidade, ou seja, no
sentido estrito da lei. Segundo o entendimento do Plenario por meio da decisdo n°
110/96 no Processo n° TC 010.230/94-7

Previsdo de prorrogacdo de prazo em contrato de fornecimento de produtos,
contrariando o disposto no artigo 57 da Lei n° 8.666/93 (ocorréncia
constatada no contrato celebrado em 25.10.93 com a SAB (...). Avaliou a
instru¢cdo que, conforme preceitua aquele dispositivo legal, a duracdo dos
contratos deve ficar adstrita a vigéncia dos respectivos créditos, com algumas
excec¢Bes gque ndo se enquadram no caso em analise, por se tratar de
compras.

[...]

Abstenha-se de estabelecer prazos em contratos ou previsdo de prorrogacéo
em desacordo com o art. 57 da Lei n°® 8.666/93. (TCU - Processo n°® TC
010.230/94-7; Decisdo 110/96 - Plenario - Ata 09/96; Relator: Ministro
Humberto Guimardes Souto; Data DOU: 26/03/1996)

Esse € o mesmo entendimento do Tribunal de Contas do Estado de Minas
Gerais emitido na consulta realizada pelo Controlador Interno da Prefeitura de
Brumadinho no ano de 2010. Segundo o entendimento do Tribunal Pleno do
TCE/MG

Nota-se que o dispositivo esta estruturado sob forma de uma regra geral
(inserta na cabega do artigo) a que se acoplaram algumas excec¢des
(contempladas nos incisos).

A regra geral é, perceba-se, que a duragcdo dos contratos administrativos
nédo pode sobejar a vigéncia dos respectivos créditos orcamentarios.

As excecgbes existem, mas — porque exceg¢bes sdo — tém de ser
interpretadas segundo o preceito classico “interpretam-se as excec¢des
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estritissimamente” (CARLOS MAXIMILIANO, Hermenéutica e aplicagéo do
direito, 152 Ed., Rio de Janeiro, Forense, 1995,p.225/238) [Grifo nosso]
Nessa linha de raciocinio, descabe cogitar de dar interpretacéo
extensiva aos incisos do retrotranscrito art. 57, ai incluido o inciso II,
explicitamente referido na consulta. Nele, a expressdo “prestacdo de
servigos” ha de ser tomada no sentido estrito, de obrigacdo de fazer, ndo
podendo, por isso, abranger o significado — que lhe pretendeu atribuir o
consulente — de “fornecimento ininterrupto de bens, alguns essenciais a
manutencdo de atividades especificas como, por exemplo, na area de
saude” (sic).

Registro, ademais, que o elastecimento do conceito de prestacdo de
servigos para abarcar a compra de bens e centros de saude, por serem
eles “essenciais” a manutencao de hospitais e centros de saude, seria,
além de ofensivo a melhor técnica hermenéutica, também inconveniente
sob o ponto de vista pratico, pois nenhuma razéo plausivel poderia ser
oposta a extensdo do mesmo critério as compras de muitissimos outros
bens, também adquiridos pela Administracdo Publica sob o signo da
essencialidade.

Esclareco, finalmente, que, na esteira das consideracfes feitas, descabe
cogitar da forma de instrucdo do processo de prorrogacdo contratual, tema
do segundo quesito proposto pelo consulente.

Nestes termos, respondo a Consulta formulada pelo Controlador Interno da
Prefeitura de Brumadinho. (PROCESSO N° 833225 — CONSULTA,
RELATOR: CONSELHEIRO ELMO BRAZ, TRIBUNAL PLENO — SESSAQ:
07/7/10) [Grifo nosso]

O entendimento do TCE/MG é sob a perspectiva que se trata de uma excecao
a regra geral, por isso deve ser interpretada estritamente e, desta forma, descabe a
interpretacdo extensiva ao inciso Il, do art. 57, da Lei 8.666/93. Mas, ao analisarmos
0 julgado desse mesmo Tribunal sobre o procedimento licitatério no Pregéo
Presencial Planejamento n°® 35-A/2010, promovido pelo Estado de Minas Gerais, por
intermédio da PMMG, tendo como objeto “servico de gerenciamento de frota de
veiculos dos Orgdos e entidade estaduais”, em que se contemplava o fornecimento
de combustivel, assim asseverou: “a meu ver, o objeto do contrato melhor se
enquadra na categoria de servicos executados de forma continua, cuja regra do
inciso Il do mencionado artigo permite a vigéncia por até 60 meses”. (MINAS
GERAIS, 2009, p. 211-223)

Mas, se o dito inciso fosse interpretado intrinsecamente, ndo contemplaria o
servico de gerenciamento com o fornecimento continuo de combustivel (lote Unico).
Tal aprovacdo, somente foi aceita tendo em vista “os resultados alcancados, em
especial, quanto aos aspectos da eficiéncia e da economicidade”. (MINAS GERAIS,
2009, p. 224)

Segundo o TCE/MG,
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[...] diante do exposto, sanadas as irregularidades e considerando que a
contratacdo decorrente do Edital n. 35-A/2010 resulta em novo modelo de
gestdo do abastecimento da frota de veiculos, com o emprego de
avancada tecnologia, agregando valor e economicidade ao servico que
sera prestado, entendo que a licitagcdo sob exame tem condi¢cdes de ser
levada a termo [...].

Em que pese a regularidade do edital, com a promocao das medidas
saneadoras, considerando a relevancia da contratacdo em virtude do
valor e do alcance dos seus efeitos sobre a Administracdo estadual,
determino que a Diretoria Geral de Controle Externo proceda ao
monitoramento do servico de gerenciamento e abastecimento da frota de
veiculos, decorrente do procedimento licitatério versado nestes autos,
objetivando a verificacdo dos resultados alcancados, em especial,
quanto aos aspectos da eficiéncia e da economicidade. (MINAS
GERAIS, 2009, p. 224) [Grifo nosso]

Observa-se quanto o entendimento desse TCE,

Nesse passo, devo frisar que a interpretagdo gramatical da norma, a qual
deve ser afastada, ndo permite que o Poder Publico possa usufruir das
vantagens que as modernas técnicas de gestdo possibilitam, nem
gozar da economicidade que proporcionam, conflitando, em dltima
analise, com a propria finalidade da Lei Geral de Licitagdes, que € a
selecdo da proposta mais vantajosa para a Administracdo, conforme
prescreve o seu art. 3°. (MINAS GERAIS, 2009, p. 223) [Grifo nosso]

Nota-se que a decisédo do TCE/MG levou em cbmputo a interpretacéo
extensiva que melhor atendia a técnica do Gestor Publico no Planejamento em
guestdo (35-A/2010). Tal interpretacdo, com vistas a economicidade e
vantajosidade, bem como atendendo ao principio da legalidade.

Nesta mesma baila, € o entendimento do Egrégio TCU proferido no ano de
1999 e retificado no ano de 2007 nos votos emanados do Tribunal Pleno. Conforme
elencado anteriormente em 1996 se declinava contra, mas atualmente passou a
incorporar a interpretacdo ampliativa na “Incidéncia do art. 57, Il, da Lei n.° 8.666/93,

em carater excepcional, no fornecimento de medicamentos”.'® In verbis,

Incidéncia do art. 57, Il, da Lei n.° 8.666/93, em carater excepcional, no
fornecimento de medicamentos

Ao apreciar os resultados da auditoria de natureza operacional realizada na
acao “Atencdo aos Pacientes Portadores de Doengas Hematoldgicas”,
gerenciada pela Coordenacédo-Geral de Sangue e Hemoderivados, no
ambito do Ministério da Salde, o relator destacou que a relevancia do tema
“impde exame acurado das causa se consequéncias das crises de
abastecimento dos hemoderivados no Brasil”. Caberia ao TCU nédo sé
identificar e conhecer todo o processo que regula a compra, aplicacao e
distribuicdo de tais substancias, como também recomendar solucdes

19 Acérdao n.° 766/2010-Plenério, TC-006.693/2009-3, rel. Min. José Jorge, 14.04.2010
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factiveis e permanentes para questdo tdo sensivel, qual seja, a oferta
insuficiente de hemoderivados adquiridos de forma centralizada pelo
Ministério da Salde, e que atinge diretamente cerca de doze mil pessoas
em todo o pais. O relator salientou que o tratamento de pacientes com
hemofilia e de pacientes com outras deficiéncias de fatores de coagulagéo
baseia-se na terapia de reposi¢céo. Esse tratamento, contudo, “n&o € unico e
pode ocorrer de formas distintas. A mais usual é por demanda, iniciada tdo
logo ocorra evento hemorragico. Ela pode ser realizada em centros
especializados ou na residéncia do hemofilico. O tratamento na residéncia é
atendido pelo programa de Dose Domiciliar de Urgéncia — DDU, que
procura distribuir doses por paciente. Essas devem ser armazenadas em
sua residéncia e usadas tdo logo ocorra um evento hemorragico”. Todavia,
“em razdo das crises de abastecimento e da falta de regularidade na
distribuicdo dos medicamentos, constatou-se uma série de
interrupgoées no seu fornecimento”. Na busca por solug@es, a equipe de
auditoria apresentou propostas, sendo que a mais importante, segundo o
relator, é permitir a aplicacdo, em carater excepcional, do inciso Il do
art. 57 da Lei n.° 8.666/93, o qual possibilita que, nos casos de
prestacdo de servicos executados de forma continua, seja viavel a
celebracdo de contratos com vigéncia superior aos respectivos créditos
orcamentarios. Frisou o relator que “as caracteristicas necessarias para
gue um servico seja considerado continuo sdo: essencialidade,
execucdo de forma continua, de longa duracao e possibilidade de que
o fracionamento em periodos venha a prejudicar a execucdo do
servigo”. Concordou com a equipe de auditoria no sentido de que “essas
caracteristicas encontram-se presentes nas contratagdes para entrega de
fatores de coagulagao”. E acrescentou nao ter duvida de que “se trata de
servico essencial, pois qualquer interrupcdo no fornecimento de
hemoderivados deixara a prépria sorte individuos que dependem
desses medicamentos para se manterem saudaveis”. Acolhendo o voto
do relator, deliberou o Plendrio no sentido de “admitir, em carater
excepcional, com base em interpretacdo extensiva do disposto no inciso Il
do artigo 57da Lei n.° 8.666, de 21 de junho de 1993, que as contratacbes
para aquisicdo de fatores de coagulacdo sejam consideradas como servigos
de natureza continua”. Precedente citado: Acérd&o n.° 1.859/2006-Plenério.
(Acordéo n.° 766/2010-Plenéario, TC-006.693/2009-3, rel. Min. José Jorge,
14.04.2010) [Grifo nosso]

Denota-se ainda, que as razfes discriminadas sustentam a tese da doutrina

favoravel a interpretacdo ampliativa do inciso I, art. 57, da Lei 8.666/93. Isso porque

as caracteristicas necessarias para tal balizamento influam do Acoérdao, sendo elas:

a)

b)

Interrupcdes no fornecimento: da-se a ideia de continuidade da prestacao
do medicamento a populacao;

Caréater excepcional do fornecimento continuado, ou seja, 0 mesmo
carater dado a Lei de Licitacdes ao servico de natureza continua no inciso
II, do art. 57, pois nem todo servico pode ser considerado continuo;

A essencialidade do item licitado, tendo em vista que para manter os

individuos saudaveis € necessario que ndo ocorra a interrupcdo do

fornecimento do medicamento pelo Estado;
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d) A execucdo de forma continua e de longa duracéo;
e) E possibilidade de que o fracionamento em periodos venha a prejudicar a

execucao do servico de saude a ser prestado pelo Estado a populacéo.

Nota-se que o relator citou como precedente o Acordao do Plenario do TCU
de n° 1.859/2006 (relator: Marcus Vinicio Vilaga), mas em consulta ao site do TCU
no dia 26 de novembro de 2017 o mesmo se encontra em carater de sigilo e desta
forma ndo foi possivel verificar o real conteudo, tendo em vista “documento
classificado como sigiloso com fundamento no § 1° do art. 108 da Lei 8.443/1992
(Lei Organica do TCU) c/lc o art. 22 da Lei 12.527/2011 (Lei de Acesso a
Informagao)”.*

Nesse mesmo sentido, favoravel ao entendimento extensivo do texto
normativo, por meio da Resolucéo n°. 1.380, de 7 de marco de 1996, é o Tribunal de
Contas do Estado de Goias,*? que, ao explanar sobre essa disposicdo normativa,
ampliou-lhe o entendimento, considerando a excepcionalidade de execucéo
continuada aos contratos de manutencao, servicos de fornecimento de alimentacéo,
limpeza, combustivel, agua mineral, géneros alimenticios, e outros que possuam a

mesma natureza. Segundo esse Tribunal de Contas,

Como deve ser interpretada a expressao “prestagdo de servicos a serem
executados de forma continua” a que se refere o inciso Il, do artigo 57, do
mencionado diploma legal?

Os servicos a serem prestados de forma continua, a que se refere o inciso Il
do artigo 57, séo aqueles que ndo podem sofrer solugdo de continuidade
na sua execucdo, sob pena de causar sérios prejuizos ao bom
funcionamento da Administracdo Publica. Sdo assim considerados os
contratos de limpeza, manutencdo, servicos de fornecimento de
alimentacdo, combustivel, agua mineral, géneros alimenticios, e outros da
mesma natureza. (GOIAS, 1996) [Grifo nosso]

Nao é diferente o entendimento do Tribunal de Contas do Distrito Federal

emanado por meio da Decisdo Normativa n° 3, de 10 de novembro de 1999*em que

' ACORDAO 1859/2006 — PLENARIO: conforme consulta efetivada no dia 26/10/2017 no site:
https://contas.tcu.gov.br/pesquisaJurisprudencia/#/detalhamento/11/1859%252F2006/%2520/DTREL

EVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/false/1/false

2 Resolucdo 1.380, de 17 de marco de 1996, disponivel para consulta no site:
http://www.tce.go.gov.br. Com acesso efetivado em 30/10/2017.

'3 Decisdo Normativa n° 3, de 10 de novembro de 1999, sendo revogada pela Decisdo Normativa n°
2/2011 em 20 de outubro de 2011, sob o fundamento da consolidagdo do cenério criado pela
introducao da modalidade de licitagdo denominada pregéo e pela desnecessidade do disciplinamento


http://www.tce.go.gov.br/
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se admitiu a equiparacéo de fornecimento continuo ampliando o inciso Il, do art. 57,
da Lei de LicitacOes e Contratos. Sendo abrangido como servi¢os de prestagcao que
possuem execucao na forma continua, além de ndo poderem sofrer interrupcdes
guanto ao seu fornecimento.

Outro Tribunal de Contas do Estado que é favoravel quanto ao tema é o de
Sao Paulo que possui varios julgados (TC-000162/989/13-1, TC-000360/010/07, TC-
000678/003/07, 00012594.989.17-0 e TC-020020/026/12)"* favoraveis a
equiparacao, dentre eles o TC-006293/026/07 do Relator o Conselheiro Antdnio

Roque que argui no seguinte sentido,

[...] & época, manifestei-me nos seguintes termos: “De minha parte,
Exceléncia, entendo que as ponderacbes do 6rgdo sdo pertinentes, na
medida em que a utilizacdo do contrato de fornecimento para materiais de
consumo continuado efetivamente amenizaria a necessidade da abertura de
consecutivos editais e contratos de compras. Em que peses a Lei n°
8.666/93 ndo prever esse tipo de acordo, creio que o uso do contrato de
compra com entrega parcelada ndo afrontaria qualquer dispositivo legal,
além de ser proveitoso a satisfacdo das necessidades continuas da
Administracdo, dando atendimento aos principios maiores que norteiam
a gestdo publica, como a razoabilidade e a continuidade do servico
publico.” (Processo: TC-006293/026/07. RELATOR - CONSELHEIRO
ANTONIO ROQUE CITADINI - 202 SESSAO ORDINARIA DA PRIMEIRA
CAMARA, DIA 13/07/2010) [Grifo nosso]

Nesse voto, 0 Relator refere-se ao processo em que também foi favoravel o
TC-000178/026/06.

INTERESSADO: Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo.

ASSUNTO: Interpretacéo extensiva do disposto no inciso Il, do artigo 57, da
Lei Federal n° 8666/93, em sua atual redacéo, a fim de que as situacdes de
fornecimento continuo encontrem melhor solu¢éo de execucéo.
CONCLUSAOQ: “Apds a andlise de cada caso em particular, poderéo ser
reconhecidas situa¢cdes em que ha um contexto de fornecimento continuo,
nas quais podera haver uma interpretacéo extensiva do art.57, Il, da Lei de
Licitagbes, para o fim de ser admitida a prorrogacdo de prazo prevista
naquele dispositivo legal, desde que essas situacdes sejam devidamente
motivadas pela Administracdo e que sejam atendidas as condi¢des cujos
aspectos foram desenvolvidos no corpo do voto do Relator’. (PROCESSO:
TC-000178/026/06 - Pleno. RELATOR: CONSELHEIRO EDUARDO
BITTENCOURT CARVALHO. SESSAO: 07-06-06 PUBLICAGAO: 04-07-06,
p. 25-26)

contido na decisao revogada. Mas, a Decisdo Normativa n® 3 foi restabelecida por meio da Decisé@o
Normativa n® 6356/2014. Todas disponiveis para consulta no site do TCE/DF (http://www.tc.df.gov.br).
4 Julgados consultados no site do TCE/SP (http://www4.tce.sp.gov.br/pesquisa-de-jurisprudencia) em
29/10/2017.


http://www.tc.df.gov.br/
http://www4.tce.sp.gov.br/pesquisa-de-jurisprudencia
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Por toda a explanacao da Jurisprudéncia, percebe-se “que ha situagbes em
gue podem ser reconhecidas como contexto de fornecimento continuo, admitindo-se
a prorrogagao de prazo previsto no citado dispositivo legal”. Isso fundamentado sob
a égide que “as normas disciplinadoras dos contratos da Administracdo Publica
elencam como objetivo principal o interesse publico, o qual se apresenta como
indisponivel & Administracdo, que ndo pode se furtar em cumpri-lo”. Além disso,
todos os atos praticados pelo Administrador Publicos visam “conduzir a licitacdo na
melhor forma de direito, primando pelo atendimento aos principios fundamentais da
licitacdo”. (TC-000182/003/14 — RELATOR: CONSELHEIRO ANTONIO ROQUE
CITADINI - 82 Sessédo Ordinaria da Segunda Camara, dia 04/04/2017).



65

8 CONCLUSAO

A abordagem a este tema é necesséaria, pois o legislador na Lei 8.666/93 ao
disciplinar sobre o tema contemplou o fornecimento no art. 6° Ill, da Lei de
Licitagbes, mas ndo a sua natureza continua. Diferentemente, o servigo foi
contemplado no art. 6°, I, da referida lei, bem como almejou a natureza continua
prevista no art. 57, Il, da lei 8.666/93 que trata da natureza contratual. Sendo que,
essa hatureza continua do fornecimento somente foi caracterizada diante da
necessidade da Administracdo Publica no decorrer do tempo. Assim, demonstra-se
gue o entendimento é relevante, por se tratar de um tema atual, mas na sua
essencialidade, polémico e inovador, além disso, ndo é pacificado pelos Tribunais de
Contas.

Desta forma, ao efetivar a equiparacdo de fornecimento continuo a servico
continuo os Tribunais o expressa de modo a atender a necessidade da populacéo
utilizando das prerrogativas a ele conferidas para alcancar os fins necessarios. Fins
esses, que devem ter como designio ao interesse publico, que € o bem maior do
Estado, aplicando-se os principios da continuidade do interesse publico, publicidade,
transparéncia, ética, razoabilidade, motivacdo, proporcionalidade, isonomia,
economicidade, vantajosidade, eficiéncia, legalidade e proporcionalidade para que a
finalidade do mandamento maior seja resguardada e os fins alcancados.

Verifica-se ainda que mesmo para os itens de fornecimento de natureza
continua, a equiparacao leva em computo que essa continuidade se caracteriza na
sua esséncia, ou seja, dentro do o fim especifico a que se destina e ndo o
fornecimento por si s6, mas sim a demanda ininterrupta pela prestacéo por parte da
Administracdo Publica, como o € a demanda de prestacdo de medicamentos e
insumos para saude junto a coletividade. Nesse caso, verifica-se ainda quanto a
aplicabilidade do principio da dignidade da pessoa humana e aos direitos
fundamentais a saude, a integridade fisica e a vida.

Denota-se que a necessidade tem que ser constante, sendo essa uma das
caracteristicas essenciais de indivisibilidade e continuidade a atividade pertinente da
Administragdo Publica. Aquela, em face que se indivisivel ndo ha como satisfazer a
necessidade se atenda por desdobramento ou ocorra em fracdes. Essa, devido a
necessidade permanente de modo ininterrupto do objeto contratado para a

Administragédo Publica.
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Sendo esse entendimento necessério, pois 0 Gestor Publico ao atuar junto a
Administracdo Publica esta vinculado a legalidade dos seus atos, ou seja, deve-se
observar ao estrito cumprimento da lei. Porém, como abordado, as decisdes devem
ser tomadas em observancia de todos 0s principios que as vezes entram em atrito e
para isso é necessario que se verifique qual o principio que mais se adequada ao
caso concreto.

Destarte, que os efeitos da equiparacdo no fornecimento continuado seréao os
mesmos empregados aos servicos continuados, que sejam: a possibilidade
contratual de ter a sua duragdo prorrogada por iguais e sucessivos periodos com
vistas a obtencdo de precos e condi¢cdes mais vantajosas para a administracéo,
limitada ha sessenta meses, conforme disposto no inciso Il, do art. 57, da Lei de
LicitacOes; e a duracdo dos contratos para além da vigéncia dos respectivos créditos
or¢camentarios, nos termos do caput, do art. 57, da Lei 8.666/93.

Assim, considerando o entendimento doutrinario e jurisprudencial, bem como
0s elementos e os principios que os cerceiam, é possivel a interpretacdo extensiva
do art. 57, 1l, da Lei 8.666/93 para que seja contemplado o fornecimento continuo.
Pois, a correta interpretacdo e conceitualizacdo do fornecimento de natureza
continua inferem diretamente aos meios que dao suporte ao Gestor Publico, para
um perfeito funcionamento das licitagdes publicas e do Estado na prestacdo do
servico. Com vistas quanto a melhor aplicabilidade de atuacdo do Gestor Publico na
licitacdo, a possibilidade de melhores precos para a Administracdo Publica e a
eficiéncia na prestacdo dos itens de fornecimento continuado que sé&o

disponibilizados na forma de servi¢cos a populacao pelo Estado.
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