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RESUMO 

A figura delitiva contida no art. 89 da Lei n° 8.666/93 elenca as hipóteses 
da dispensa ou inexigibilidade de licitação fora dos casos previstos em lei, 
quando tal fato constitui crime. A Administração Pública pautando-se nos 
princípios da legalidade, moralidade, motivação, impessoalidade, 
eficiência e publicidade, deve celebrar contratos que melhor atendam ao 
interesse público. Desta maneira, visando à proteção da coletividade, o 
ordenamento jurídico consagrou a licitação como procedimento prévio e 
obrigatório à prática de contratos administrativos. A dispensa e 
inexigibilidade constituem exceções. Assim, o agente público, figurando 
como sujeito ativo, sempre que dispensar ou inexigir licitação fora das 
hipóteses previstas em lei, bem como quando deixar de observar as 
normas pertinentes à dispensa ou inexigibilidade, afetando o bem jurídico 
tutelado pela norma penal, qual seja, a moralidade administrativa ou a 
lisura nas licitações, incorrerá na sanção disposta no art. 89 da Lei n° 
8.666/93.  O Ministério Público e os Tribunais de Contas têm um papel 
relevante e decisivo na guarda da coisa pública, no combate à corrupção 
e fiscalização do cumprimento da Carta Magna e da lei, e estão dotados 
de preciosa ferramenta, para o cumprimento das determinações 
constitucionais. 
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INTRODUÇAO 
A licitação pública, em regra, é obrigatória e se constitui por ser um 

procedimento prévio à celebração do contrato administrativo. O art. 37 da 

Constituição Federal não deixa margem de dúvidas ao preceituar que 

“ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e 

alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que 

assegure igualdade de condições a todos os concorrentes (...)” 

A Administração Pública possui como função primordial a proteção do 

interesse público, interesse este pertencente a toda coletividade.  

Com o fim de promover o interesse público, a Administração Pública 

realiza diversas atividades, atuando em diversos segmentos, tais quais, produção 

de bens e prestação de serviços. Para tanto, ela não é auto-suficiente, vendo-se 

dependente de receber de terceiros os préstimos de que necessita, mediante 

celebração de contratos administrativos. 

Ante a fragilidade com que se apresentam os contratos administrativos, 

estando à margem de desvirtuamentos e corrupções, inúmeras são as 

formalidades indispensáveis à sua celebração. Desta maneira, visando garantir a 

transparência e eqüidade na gestão dos contratos administrativos, bem como, 

assegurar a moralidade administrativa, o ordenamento jurídico brasileiro 

consagrou a licitação pública como regra para contratação, por parte da 

Administração Pública direta ou indireta, ou de particulares. 

A licitação rege-se por princípios básicos – legalidade, impessoalidade, 

igualdade entre os licitantes, publicidade e probidade administrativa -, explicitados 

no artigo 3º da invocada lei 8.666/93 e, pela sua indiscutível relevância, elevados 

a norma constitucional (Constituição Federal, art 37). 

Existem hipóteses em que a licitação formal seria impossível ou frustraria 

a própria consecução do interesse público, revelando a contratação direta, 

consubstanciadas nas figuras da inexigibilidade e da dispensa.  

O que ocorre é que a legislação vigente no País não faz qualquer objeção 

quanto a legitimidade da contratação direta, desde que presentes verdadeiros 



casos de inviabilidade de competição ou hipótese em que, caso realizada a 

licitação, subsista potencial produção de gravame ao interesse público. 

O Administrador sempre que opte por dispensar ou não exigir a licitação, 

deve fundamentar sua decisão, sob pena de se sujeitar a sanções administrativas 

e criminais. 

Neste contexto, o objetivo do presente trabalho é analisar o caso em que 

a dispensa ou inexigibilidade de licitação, bem como a inobservância às normas 

pertinentes à dispensa ou inexigibilidade constitui crime, tipificado pelo art. 89 da 

Lei 8.666/93, bem como atuação do Ministério Público que promoverá a 

competente ação penal.  

O Ministério Público e os Tribunais de Contas têm um papel relevante e 

decisivo na guarda da coisa pública, no combate à corrupção e fiscalização do 

cumprimento da Carta Magna e da lei, e estão dotados de preciosa ferramenta, 

para o cumprimento das determinações constitucionais. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



1 A LEI 8666/93 

Antigamente não existia um regramento específico visando a repressão 

penal, bem como, destinado a impedir condutas reprováveis no âmbito da 

licitação. Até então, estas condutas praticáveis no curso da licitação, poderiam ser 

amoldadas a tipos contidos no Código Penal, quais sejam, o artigo 3261 e o artigo 

3352, ambos do Código Penal. Outras, ainda, poderiam ser reconduzidas a crimes 

tipificados em Leis Penais Especiais, conforme entendimento de Marçal JUSTEN 

FILHO: 
 
Algumas modalidades dos crimes contra a ordem econômica podiam 
talvez se caracterizar em licitações, como se passava na hipótese de 
eliminação da concorrência mediante ajuste ou acordo de empresas ou 
outras modalidades de cartelização reprimidas pela legislação de defesa 
da concorrência.3 (Lei n° 8.137/90, art. 4°4). 
 

 

Por esta razão, em 1993, institui-se um novo diploma licitatório ainda 

vigente, qual seja, a Lei n° 8.666/93, de 21 de junho de 1993, estabelecendo 

normas gerais obrigatórias em todo o País. O artigo 22, inciso XXVII, da 

Constituição Federal,5 enuncia a competência da União para produzir normas 

gerais de licitação pública e contratação administrativa.  Normas gerais, porque a 

União não dispõe de competência privativa e exclusiva para legislar sobre 

licitações e contratos administrativos, sendo que os demais entes federativos 

                                                 
1 Art. 326. “Devassar o sigilo de proposta de concorrência pública, ou proporcionar a 

terceiro ensejo de devassá-lo. Pena – detenção, de três meses a um ano, e multa.” 
2 Art. 335. “Ïmpedir, perturbar ou fraudar concorrência pública ou venda em hasta 

pública, promovida pela administração federal, estadual ou municipal, ou por entidade paraestatal; 
afastar ou procurar afastar concorrente ou licitante, por meio de violência, grave ameaça, fraude ou 
oferecimento de vantagem: Pena – detenção, de seis meses a dois anos, ou multa, além da pena 
correspondente a violência. Parágrafo único. Incorre na mesma pena quem se abstém de 
concorrer ou licitar, em razão da vantagem oferecida”. 

3 JUSTEN FILHO, Marçal. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 
São Paulo: Dialética, 2004, p. 608. 

4 Art. 4º “Constitui crime contra a ordem econômica: I – abusar do poder econômico, 
dominando o mercado ou eliminando total ou parcialmente, a concorrência mediante: a) ajuste ou 
acordo de empresas; ... II – formar acordo, convênio, ajuste ou aliança entre ofertantes, visando; a) 
à fixação de preços ou quantidades vendidas ou produzidas...” 

5 Art. 22 “Compete privativamente à União legislar sobre: 
XXVII- normas gerais de licitação e contratação, em todas as modalidades, para as 

administrações públicas diretas, autárquicas e fundacionais da União, Estados, Distrito Federal e 
Municípios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas públicas e sociedades de 
economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, III.”  



também utilizam-se de competência para disciplinar o tema, como bem leciona 

Marçal JUSTEN FILHO.6 Isto quer dizer que mesmo a União, os Estados e 

Municípios, pautando-se nas normas gerais, e ao lado delas, devem produzir 

normas atinentes à estrutura de cada qual. No mesmo sentido, é a disposição do 

artigo 1° da Lei 8.666/93.7 Maria Sylvia Zanella DI PIETRO afirma que este artigo 

intensifica a tendência legislativa centralizadora da União invadindo a área de 

competência dos Estados e Municípios para a legislação. 

Em que pese estas inúmeras alterações, podemos afirmar que a Lei 

8.666/93 surgiu no intuito de burocratizar o procedimento licitatório, visando conter 

a corrupção negocial na Administração Pública, bem como, liberalidades e abusos 

com o dinheiro público, trazendo um autêntico código penal licitatório (artigos 89 a 

99). 

O professor Marcelo LEONARDO, bem reconhece a legitimidade da Lei 

8.666/93 para estabelecer a criminalização de condutas: 

 
A Lei 8.666/93, de 21 de junho de 1993, contém relevantes inovações 
mo que se pode chamar crimes nas licitações. Partiu-se, com excesso e 
minúcias, para criminalização de varias condutas, sob a ótica do 
princípio constitucional da moralidade na administração e, todos os 
níveis (art. 37, caput, CF 88) e sob o influxo do combate à corrupção nas 
relações entre empreiteiros e Estado. Pode-se discutir, no âmbito do 
Direito Administrativo, se a Lei 8.666, ao dispor sobre todos os aspectos 
das licitações, nas três esferas do governo, seria inconstitucional, dada a 
autonomia dos Estados e Municípios. Todavia, no plano das normas 
penais, não há discussão. A Constituição da República diz competir 
privativamente à União legislar sobre Direito Penal. (art. 22, I, c/c. art. 5°, 
XXXIX).8 

 
 

2 O MINISTÉRIO PÚBLICO  E SUA ATUAÇAO DIANTE DE PREJUÍZOS 
CAUSADOS A FAZENDA PÚBLICA 

                                                 
6 JUSTEN FILHO, M. Op. cit., p. 13. 
7 Art. 1° “Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitação e contratos administrativos 

pertinentes a obras, serviços, inclusive de publicidade, compras, alienações e locações no âmbito 
dos Podres da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios.” 

8 LEONARDO, Marcelo. Crimes de responsabilidade fiscal. Belo Horizonte: Del Rey, 
2001, p. 45. 



Trata-se, pois, o Ministério Público de uma instituição social voltada a 

guarda da sociedade como um todo, atuando tanto na persecução penal como na 

defesa dos interesses difusos ou coletivos. Na lição de Emerson GARCIA: 

 
O Ministério Público, por força do art. 1º da Lei nº 8.625/1993, que 
representa a regra do art. 127, caput, da Constituição da República, tem 
o dever funcional de defender a ordem jurídica, o que pressupõe a 
aferição de todos os atos praticados pelos órgãos do Estado, podendo 
ajuizar as medidas necessárias à coibição de abusos ou ilegalidades, 
sempre buscando mantê-los adstritos aos limites da Constituição e do 
Direito. – Ordem jurídica não guarda similitude com a lei, mas, sim, com 
o Direito, sendo noção eminentemente mais ampla.9 
 

 

O Ministério Público tem também papel relevante e decisivo na guarda da 

coisa pública, no combate à corrupção e fiscalização do cumprimento da Carta 

Magna e da lei. 
 No ordenamento jurídico nacional há a obrigatoriedade constitucional da licitação em todos os contratos a ser celebrados entre a 

Administração Pública e um particular, ressalvados as exceções previstas em lei. 

A contratação emergencial quebra a regra da obrigatoriedade da licitação, 

sendo, por isso mesmo, porta aberta à fraude e à corrupção.  

Evidenciada condutas que causam prejuízos ao patrimônio público, 

acarretando danos materiais resultantes de contratação fraudulenta e decorrentes 

pagamentos indevidos, tanto aos Estados, Municípios ou a União, o Ministério 

Público deverá intervir promovendo a competente ação penal. 

Verdade é que o Ministério Público possui dois papéis relevantes: apurar 

os crimes previstos na Lei de Licitações e ao mesmo tempo propor Ação Civil 

Pública visando resguardar a integridade do patrimônio público.10 

                                                 
9 GARCIA, Emerson. Ministério Público – Organização, Atribuições e Rehime 

Jurídico.2ªed.  Rio de Janeiro: Ed. Lúmen Júris, 2005, p. 50. 

10 No suporte dessa responsabilidade, cita-se aresto proferido pela Primeira Turma do 
Superior Tribunal de Justiça: “PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. 
MINISTÉRIO PÚBLICO. LEGITIMIDADE. DANO AO ERÁRIO. LICITAÇÃO. ECONOMIA MISTA. 
RESPONSABILIDADE. 1. O Ministério Público é parte legítima para propor Ação Civil Pública 
visando resguardar a integridade do patrimônio público (sociedade de economia mista) atingido por 
contratos de efeitos financeiros firmados sem licitação. Precedentes. 2. Ausência, na relação 



Possui o Ministério Público legitimidade ativa para, através de Ação Civil 
Pública, chamar o Governo Federal à legalidade, porque, ao abdicar do poder-
dever que lhe confere o art. 113 e seu respectivo § 2º da lei 8.666/93, deixou de 
praticar ato ou ação a que estava obrigado por lei expressa.  

 

3 DA TUTELA DO BEM JURÍDICO  
Enquanto delitos, os preceitos penais contidos na Lei 8.666/93 

necessitam em seu preceito punitivo, da presença de um bem jurídico objeto de 

defesa pelo Direito Penal. Neste sentido, ressalta-se a lição de Rodrigo SANCHEZ 

RIOS: 

 
Verifica-se que para a delimitação e a conseqüente sistematização do 
delito econômico a doutrina penal moderna tem encontrado nos critérios 
relativos ao bem jurídico e nas propostas criminológicas e processuais a 
possibilidade de identificação de condutas lesivas [...]11 
 
 

Assim, preliminarmente, se faz necessário conceituar o que venha a ser 

bem jurídico. Francisco de Assis Toledo, ao tratar de bens jurídicos, conceitua-os 

como “valores ético-sociais que o direito seleciona, com o objetivo de assegurar a 

paz social, e coloca sob sua proteção para que não sejam expostos a perigo de 

                                                                                                                                                     
jurídica discutida, dos predicados exigidos para dispensa de licitação.3. Contratos celebrados que 
feriram princípios norteadores do atuar administrativo: legalidade, moralidade, impessoalidade e 
proteção ao patrimônio público.4. Contratos firmados, sem licitação, para a elaboração de estudos, 
planejamento, projetos e especificações visando a empreendimentos habitacionais. Sociedade de 
economia mista como órgão contratante e pessoa jurídica particular como contratada. Ausência de 
características específicas de notória especialização e de prestação de serviço singular. 5. 
Adequação de Ação Civil Pública para resguardar o patrimônio público, sem afastamento da ação 
popular. Objetivos diferentes.6. É imprescritível a Ação Civil Pública visando a recomposição do 
patrimônio público (art. 37, § 5º, CF/88). (...) 9. Contratações celebradas e respectivos aditivos que 
não se enquadram no conceito de notória especialização, nem no do serviço a ser prestado ter 
caráter singular. Contorno da exigência de licitação inadmissível. Ofensa aos princípios 
norteadores da atuação da Administração Pública.10. Atos administrativos declarados nulos por 
serem lesivos ao patrimônio público. Ressarcimento devido pelos causadores do dano.11. Recurso 
do Ministério Público provido, com o reconhecimento de sua legitimidade.12. Recursos das partes 
demandadas conhecidos parcialmente e, na parte conhecida, improvidos. (REsp 403153-SP, 1ª T. 
Min. Rel. José Delgado. Data da decisão 09.09.03 DJ 20.10.03 p. 181. 

11 RIOS, Rodrigo Sánchez. Reflexões sobre o delito econômico, publicado na Revista dos 
Tribunais, ano 89, vol. 775, 2000, p. 433. 



ataque ou a lesões efetivas”.12 Para Heleno Cláudio Fragoso bem jurídico “é um 

bem protegido pelo direito; é portanto, uma valor da vida humana que o direito 

reconhece, e a cuja preservação e disposta pela norma jurídica.”13 

A existência de um crime pressupõe como requisito necessário a lesão a 

um bem jurídico ou sua exposição a perigo. Desta maneira, se faz imprescindível 

saber qual o bem jurídico protegido em cada delito, requisito necessário para uma 

correta incidência da sanção penal correspondente. Destaca-se que a tutela penal 

deve alcançar bens que estejam reconhecidos expressa ou implicitamente na 

Constituição Federal. Como leciona Luiz RÉGIS PRADO: 

 
[...] a noção de bem jurídico emerge dentro de certos parâmetros gerais 
de natureza constitucional, capazes de impor uma certa e necessária 
direção restritiva ao legislador ordinário quando da criação do injusto 
penal. A tarefa legislativa há de estar sempre que possível vinculada a 
determinados critérios reitores positivados na Lei Maior que operam 
como marco de referência geral ou de previsão específica – expressa ou 
implícita – de bens jurídicos e a forma de sua garantia.14 
 

 

O Código Penal, na Parte Especial, destaca em sentido amplo, a pessoa, 

o patrimônio, a honra, a família, a fé pública, a administração pública, entre outros,  

como exemplos de bens jurídicos penalmente tutelados. Na lição de Eugenio Raúl 

ZAFFARONI e José Henrique PIERANGELI: “bem jurídico penalmente tutelado é 

a relação de disponibilidade de um indivíduo com um objeto, protegida pelo 

Estado, que revela seu interesse mediante a tipificação penal de condutas que o 

afetam.”15 

Nesta conceituação, aparece a figura do “Estado”, que apesar de não 

possuir o monopólio das atividades econômicas, age intervindo e regulando os 

agentes econômicos. Ou seja, a intervenção Estatal vem organizar e racionalizar a 

vida econômica impondo limitações à atividade econômica, de modo que condutas 

                                                 
12 TOLEDO, Francisco de Assis. Princípios básicos de Direito Penal. São Paulo: Saraiva, 1986, p. 
16. 
13 FRAGOSO, Cláudio Heleno. Lições de Direito Penal (Parte Geral). Rio de Janeiro: Forense, 

2003, p. 330. 
14 REGIS PRADO, Luiz. Bem Jurídico-Penal e Constituição. São Paulo: Revista dos 

Tribunais, 1996. p. 65.  
15 ZAFFARONI, Eugenio Raúl; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal 

Brasileiro, Parte Geral. 4. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 462.  



que venham a causar lesão a bens juridicamente tutelados, recebam imediata 

resposta do poder punitivo estatal. Rodrigo Sánchez Rios, destaca: 

  
Se a intervenção do Estado na Economia é inquestionável, ela vai se dar 
através de diversos órgãos estatais que controlem a atuação dos 
agentes econômicos, o funcionamento do sistema financeiro, 
previdenciário etc. E estas atividades funcionais configuram-se na 
doutrina penal moderna verdadeiros bens jurídicos a serem tutelados.16  
 
 

Daí porque, a correta relação e extensão da atuação do sistema penal na 

atividade econômica. Entretanto, esta adoção de uma concepção funcional do 

Direito Penal, ou ainda, do conteúdo do bem jurídico tutelado, não se contrapõe ao 

princípio da intervenção mínima (ultima ratio), o qual dispõe que o ordenamento 

penal, ao proteger bens jurídicos, apresenta-se um caráter subsidiário na medida 

em que sempre que outros ramos do direito se mostrarem ausentes ou 

insuficientes e se lesão ou exposição do bem jurídico tutelado apresentar certa 

gravidade, aí sim haverá proteção penal. Neste sentido ainda, leciona RÉGIS 

PRADO:  

 
O legislador ordinário deve sempre ter em conta as diretrizes contidas na 
Constituição e os valores nela consagrados para definir os bens 
jurídicos, em razão do caráter limitativo da tutela penal. Aliás, o próprio 
conteúdo liberal do conceito de bem jurídico exige que sua proteção seja 
feita tanto pelo direito penal como ante ao direito penal. Encontram-se, 
portanto, na norma constitucional as linhas substanciais prioritárias para 
a incriminação ou não de condutas.17   

 

 

Com a intervenção do Estado na economia, também acabou por se 

estender a atuação do sistema penal, que deixou de restringir-se a esfera 

individual, passando a tutelar bens jurídicos supra-individuais. O conteúdo do bem 

jurídico alcançou caráter coletivo, de modo que ao indivíduo, além de assegurada 

a garantia de coexistência pacifica na sociedade, resguarda-se sua realização no 

contexto social. A sociedade moderna em sua complexidade, passou a apresentar 

valores de diferentes naturezas, criando um ambiente que passou a oscilar entre a 

convergência e o antagonismo na proteção de interesses individuais e aqueles 
                                                 

16 RIOS, Rodrigo S. Op. cit.., p. 439.  
17 REGIS PRADO, Luiz. Bem Jurídico-Penal...Op.cit., p. 67. 



pertencentes à coletividade. No caso dos delitos sócio-econômicos, destacando o 

do presente trabalho, tanto bens jurídicos de natureza individual como de natureza 

supra-individual poderão ser objeto de proteção.  

 Durante o procedimento licitatório, os agentes da Administração ao 

agirem com moralidade e probidade visam proteger toda a coletividade que possa 

vir a ser lesada com o cometimento de um ilícito. O bem jurídico tutelado é supra-

individual na medida em que os interesses resguardados não são apenas de 

pessoas físicas ou jurídicas, mas sim de valor relevante para a coletividade ou 

humanidade. Cândido Rangel DINAMARCO, assim define os interesses intitulados 

como direitos da coletividade: 
São interesses supra-individuais, indivisíveis e insuscetíveis de 
personificação, interesse que, justamente porque arredios à referência a 
um certo centro de imputação, pertencem a todo um grupo de pessoas 
ligadas por um aspecto da vida em comum.18 

 
 

 Dentro da categoria dos bens jurídicos supra-individuais se faz 

necessária ainda uma distinção: a de bens jurídicos gerais e bem jurídicos difusos. 

Luiz Flavio GOMES, sobre este assunto, dispõe:  

 
 Quanto a tipologia, existem bens jurídicos individuais (bens de uma 
pessoa singular) ao lado dos supra-individuais, que se subdividem em 
gerais ou universais (bens do Estado ou da sociedade) e difusos (bens 
relacionados a uma determinada coletividade).19  
 
 

Entretanto, no tipo penal abordado, não há que se falar em interesse 

difuso, àquele atinente a determinada categoria de pessoa, ou interesse de 

determinado setor, posto que a regulação jurídica da participação estatal na 

economia representa um interesse social geral, da coletividade como um todo. Na 

lição de Carlos Martinez-Bujan PEREZ “tampoco se puede sostener sin más que 

la < economia nacional> e el orden econômico representen um interés difuso” 20 

                                                 
18 DINARMARCO, Cândido. O Poder Judiciário e o Meio ambiente. RT 631/26. 
19 GOMES, Luiz Flávio. O princípio da ofensividade no direito penal. São Paulo: Revista 

dos Tribunais.      vol. 6. 2002. p. 97. 
20 MARTINEZ-BUJÁN PÉRES, Carlos. Derecho Penal Econômico. Parte Geral. Valencia: 

Tirant lo Blanch, 1998, p. 22. 



Reportando-se ao artigo 89 da Lei 8.666/93, o bem jurídico imediato 

penalmente tutelado: 

 
 [...] é a moralidade e probidade administrativa, a correta gestão das 
finanças públicas, mediante atuação escorreita da autoridade e dos 
agentes da Administração, aos quais foram cometidas tarefas 
importantes e se impôs atuação regrada [...].”21  
 
 

Alberto SILVA FRANCO, afirma ainda que o artigo 3°, da Lei Federal 

Licitatória22, bem define seu objeto jurídico.  Neste tipo penal, o que se quer 

imediatamente proteger é a moralidade administrativa, a lisura nas licitações. 

Conforme o ensinamento de Vicente GRECO FILHO, visa-se garantir a “estrita 

excepcionalidade dos casos de inexigibilidade ou dispensa de licitação”.23 

Em relação aos delitos sócio-econômicos, tendo em vista que na maioria 

dos tipos é possível encontrarmos um bem jurídico imediatamente tutelado e um 

bem jurídico mediato, importa fazermos a seguinte diferenciação: bens jurídicos 

imediatos são aqueles referentes ao elemento básico do delito, ou seja, o que o 

legislador quis primordialmente tutelar quando decidiu criar a norma, ou ainda, o 

que restará primeiro e diretamente lesionado por parte da ação do sujeito ativo. Já 

os bens jurídicos mediatos se vinculam a chamada ratio legis, a finalidade da 

norma.24 

A moralidade, a probidade administrativa, a lisura nas licitações no artigo 

89, são bens jurídicos imediatamente tutelados. Quando se analisa o referido tipo 

penal, observa-se que o agente, sujeito ativo do delito, ao dispensar ou inexigir 

licitação fora das hipóteses previstas em lei, ou deixar de observar as modalidades 
                                                 
21 FRANCO, Alberto Silva. Leis Penais Especiais e sua Interpretação Jurisprudencial. São Paulo:  

Revista dos Tribunais, 2002, p. 2558. 
22 Art. 3º “garantir a observância do princípio constitucional da isonomia e a selecionar a 

proposta mais vantajosa para a Administração e será processada e julgada em estrita 
conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da 
igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, 
do julgamento objetivo e dos que lhe são correlatos”.   

23 GRECO FILHO, Vicente. Dos Crimes da Lei de Licitação. São Paulo: Saraiva, 1994, 

p.11.  

 
24 RIOS, Rodrigo S. Op. cit. p. 441. 



pertinentes à dispensa ou à inexigibilidade, está diretamente lesionando condutas 

e pressupostos imprescindíveis à prática de qualquer procedimento licitatório, que 

na generalidade priorizam pela excepcionalidade dos casos de dispensa e 

inexigibilidade de licitação, fato este que ainda trará reflexos imediatos ao 

patrimônio da Administração Pública. Uma possível lesividade ao Erário público, e, 

conseqüentemente à coletividade, vem demonstrar o merecimento ou priorização 

pela tutela da moralidade e probidade durante a licitação. 

A proteção do bem jurídico imediatamente tutelado no artigo 89 da Lei 

8.666/93, tem fundamento constitucional diante da lesividade “social” da conduta, 

ultrapassando interesses meramente individuais e possibilitando uma concepção 

supra-individual destes bens. Segundo o autor Silva SANCHEZ, há um 

“merecimento” na tipificação da conduta, pois tal bem jurídico faz jus à proteção 

penal.25 

Com relação aos bens jurídicos mediatos, tem-se que esta categoria 

situa-se no campo da ratio legis, o móvel legislativo, os motivos que levaram o 

legislador a editar uma norma que garantisse sua proteção. A ratio legis da 

criminalização do disposto no artigo 89 da lei 8.666/93 é o efetivo perigo que 

representa para o patrimônio da administração pública, considerada aqui como 

bem jurídico fundamental.  A proteção aos direitos fundamentais, no delito em tela, 

se dá de forma indireta, tendo em vista a descrição legal do artigo 89 prevê a 

moralidade e probidade administrativa como bens jurídicos expostos à 

circunstância fática lesiva que determinará a incidência da lei penal. 

                                                 
25 “El bien jurídico penalmente protegible há de ser, em primer lugar, um bien jurídico 

‘merecedor’ de protección penal. El merecimento de protección penal hace alusión a 
consideraciones de justicia: se trata de determinar en favor de qué realidades (de qué bienes 
jurídicos) es justo hacer uso de la protección penal. Tales realidades han de ser realidades 
especialmente valoradas, fundamentales, que determinen que los hechos dirigidos contra ellas 
experimenten una mayor desvaloración que haga de ellos no meros hechos injustos, sino ‘injustos 
punibles’ merecedores de la pena. Ahora bien. ?Qué características deben reunir esas realidades 
especialmente valoradas? Em el capítulo relativo a la concreción de la Idea de bien jurídico 
hablámos de la necesidad de una referencia individual, uma danõsidad social de lãs agresiones al 
mismo, y uns plasmación constituional. No es fácil aňadir más rasgos concretos que no pasen por 
la insistencia em uma intensificación de lãs mencionadas características: um gran arraigo social, 
hasta el punto de constituir la condición esencial de la pervivencia de la comunidad, y uns intensa 
afectación individual pueden llegar a justificar em clave de proporcionalidad abstracta la 
intervención jurídico penal” (SILVA SANCHES, Jesús Maria. Aproximación al derecho penal 
contemporâneo, 1992. p. 288).   



Desta forma, teremos o delito previsto no artigo 89 da Lei 8.666/93, toda 

vez que o agente público atentar contra a moralidade administrativa, dispensando 

ou inexigindo licitação fora das hipóteses previstas em lei, ou deixando de 

observar as normas pertinentes à dispensa ou inexigibilidade, afetando o 

patrimônio da administração pública. 

 

4 O ARTIGO 89 DA LEI 8.666/93 
 
4.1 SUJEITO ATIVO 

A prática de qualquer delito pressupõe o envolvimento de pessoas, 

denominadas sujeitos do crime. Em regra, são dois: sujeito ativo e sujeito passivo.  
O sujeito ativo, também chamado autor ou agente, “é todo aquele que 

realiza a ação ou omissão típica, nos delitos dolosos ou culposos. Ou seja, é 

aquele cuja atividade é subsumível ao tipo legal incriminador.”26  

O sujeito ativo da infração caracterizada por este artigo como crime, é o 

agente público, o administrador que não exige ou dispensa a licitação, ou então 

não observa as formalidades atinentes a dispensa ou inexigibilidade. “Sujeito ativo 

do delito em apreço será a autoridade administrativa com atribuição para autorizar 

a abertura de licitação pública, dispensá-la ou afirmar sua inexigibilidade.”27 

O presente tipo exige a atuação de servidor público, tomada esta palavra 

em acepção ampla dada pelo artigo 84, da Lei 8.666/93. 28 Logo, servidor público 

será somente aquele competente para declarar a dispensa ou inexigibilidade de 

licitação, ou não observar as formalidades exigidas pelo artigo 26 da Lei federal 

licitatória. “Estarão sujeitos à sanção penal todos os servidores a quem incumbir o 

exame do cumprimento das formalidades necessárias à contratação direta.”29 

                                                 
26 REGIS PRADO, Luiz. Curso de Direito Penal Brasileiro. São Paulo: Ed. Revista dos 

Tribunais, vol. 1, 2001, p. 156. 
27 FRANCO, Alberto S. Op. cit, p. 2554. 
28 Art. 84 “Considera-se servidor público, para os fins desta Lei, aquele que exerce, 

mesmo que transitoriamente ou sem remuneração cargo, função ou emprego público. § 1° 
Equipara-se a servidor público, para os fins desta Lei, quem exerce cargo emprego ou função em 
entidade paraestatal, assim consideradas, além das fundações, empresas públicas e sociedades 
de economia mista, as demais entidades sob controle, direto ou indireto do Poder Público.” 

29 JUSTEN FILHO, M. Op. cit., p. 610.   



Trata-se, pois, de crime próprio.30  Assim, nenhuma outra pessoa, senão àquela 

acima qualificada, poderá dispensar ou inexigir licitação.  

Alguns tipos requerem características especiais no sujeito ativo, 

denominados delicta própria, enquanto outros, conhecidos como delicta comunia, 

individualizam condutas que podem ser cometidas por qualquer pessoa, como 

explicitam Eugenio Raúl ZAFFARONI e José Henrique PIERANGELI.31 Neste 

sentido, dispõe Alberto SILVA FRANCO: 

 
A prerrogativa de dispensar ou declarar inexigível a licitação constitui ato 
privativo daqueles que detém poder de mando, tais como os Chefes do 
Poder Executivo (Presidente da República, Governadores e Prefeitos), 
Chefes dos demais Poderes - Legislativo e Judiciário -, exercendo 
atividade administrativa, como os Presidentes do Senado Federal e da 
Câmara dos Deputados, os Presidentes dos Tribunais Superiores, 
Tribunais Regionais e Estaduais. 
Nesse rol se incluem, também, os Presidentes dos Tribunais de Contas, 
Chefes do Ministério Público Federal e Estadual, Ministros de Estado, 
Secretários de Estado ou de Municípios aos quais foi delegada 
atribuição para as questões ligadas à abertura ou dispensa de licitação, 
Diretores, Presidentes e Superintendentes de órgãos e entes da 
administração direta, indireta, fundacional e autárquica.32  

   

 

A autoria de outro funcionário hierarquicamente superior, que ratifica a 

dispensa, ou ainda do assessor jurídico que emitiu parecer favorável à contratação 

direta, também é possível. 

Com relação à participação do particular, ou seja, aquele estranho aos 

quadros funcionais (extraneus), tem-se que o mesmo será considerado sujeito do 

crime, caso tenha se beneficiado com a ilegalidade ao contratar sem licitação. 

O parágrafo único do artigo 89 dispõe, in verbis:  

“Na mesma pena incorre aquele que, tendo 

comprovadamente concorrido para a consumação da 

                                                 
30 Para Heleno Cláudio Fragoso, nos crimes próprios a qualidade ou condição pessoal 

do agente constitui fundamento da ilicitude, ou fator de particular reprovabilidade da ação, 
definindo-os como: “aqueles em que se apresentam como elementos constitutivos qualidades, 
estados, condições e situações do sujeito ativo, de forma explícita ou implícita. Entram, pois, nesta 
categoria aqueles caos em que se exigem determinadas relações do agente com o sujeito passivo, 
com o objeto material, o instrumento ou o lugar, ou, ainda, um comportamento procedente do 
sujeito ativo.” (FRAGOSO, Cláudio H. Op. cit., p. 337). 

31 ZAFFARONI, E.; PIERANGELI, JH. Op. cit. p. 475. 
32 FRANCO, Alberto S. Op. cit., p. 2555. 



ilegalidade, beneficiou-se da dispensa ou inexigibilidade 

ilegal, para celebrar contrato com o Poder Público.” 

 

Analisando o dispositivo acima transcrito, e, ainda, o artigo 2933, do 

Código Penal, verificar-se-á a hipótese de concurso de pessoas34, devido à 

expressão  “concorrer”.  

Entretanto, segundo Alberto SILVA FRANCO, o legislador preferiu colocar 

o particular não como partícipe, mas como autor, punindo-o com a mesma pena 

prevista para o agente.35   

Logo, não se trata de caso de co-autoria, constituído-se, pois, em crime 

bilateral onde tanto o agente que dispensa ou inexige licitação, quanto aquele que 

se beneficia com tal fato,  irão responder. No tocante a este assunto, reportamo-

nos a lição de Paulo José da COSTA JUNIOR: 
 

 

O legislador houve por bem erigir a co-participação criminosa em crime 
autônomo. Assim, aquele que, além de contribuir para a ilegalidade, 
beneficiar-se da dispensa ou da inexigibilidade ilegal para celebrar o 
contrato com o Poder Público, responde pelo delito. 
O erro da técnica redacional é manifesto. O tipo penal é de contornos 
fluidos e indecisos, sem precisar a modalidade de concurso ou grau de 
benefício auferido. Com isso o princípio da certeza do direito resta 
bastante comprometido. 36 

 
 

Cabe destacar, que o processo licitatório se desenvolve em inúmeras 

fases com a participação de diversos agentes administrativos. Assim, no caput, do 

artigo 89, é possível a existência de co-autoria, mediante o concurso de outro 

agente que venha a atuar em alguma fase intermediária, seja servidor público ou 
                                                 

33 Art. 29 “Quem de qualquer modo concorre para o crime incide nas penas a estes 
cominadas, na medida de sua culpabilidade. § 1° Se a participação for de menor importância, a 
pena pode ser diminuída de um sexto a um terço. § 2° Se algum dos concorrentes quis participar 
de crime menos grave, ser-lhe-á á aumentada até a metade, na hipótese de ter sido previsível o 
resultado mais grave.” 

34 Segundo Heleno Cláudio Fragoso, o Código Penal Brasileiro, partindo da teoria da 
equivalência das condições, adota a teoria monística ou igualitária no que diz respeito ao concurso 
de agentes, não havendo distinção entre autor, co-autor e partícipe.  

35 FRANCO, Alberto S. Op. cit., p. 2561. 
36 COSTA JÚNIOR, Paulo José da. Direito penal das licitações. São Paulo: Saraiva, 

2004, p. 23. 



não. O que ocorre, é que estes agentes serão apenas considerados co-autores37 

ou partícipes38 quando previamente mancomunados com a autoridade 

administrativa, demonstram sua intenção de praticar o ilícito, buscando dar um 

aspecto de legalidade em uma dispensa ou inexigência que sabe indevida. 

No caso exemplificativo de um agente que venha a emitir um parecer 

adequado, juridicamente amoldável à realização ou não do certame, este não 

merecerá punição, tendo em vista que a autoridade competente poderá acolhê-lo 

ou não, adotá-lo ou repelí-lo, e a responsabilidade, portanto, será apenas sua.39 

3.2 SUJEITO PASSIVO 
Os sujeitos passivos dos delitos são os titulares do bem jurídico lesado ou ameaçado de lesão, ou ainda, os titulares dos interesses 

cuja ofensa constitui a essência do crime.  

 

No art. 89, o sujeito passivo é o Estado, mais especificamente, a 

Administração Pública. Esta figura como titular do bem jurídico diretamente 

ofendido pela ação incriminadora. A este respeito, vejamos a lição de Cezar 

Roberto BITERCOURT: 
 

Sob o aspecto formal, o Estado é sempre o sujeito passivo do crime, que 
poderíamos chamar de sujeito passivo mediato. Sob o aspecto material, 
sujeito passivo direto é o titular do bem ou interesse lesado. Nada 
impede, no entanto, que o próprio Estado seja o sujeito passivo 

                                                 
37 “(...) só pode ser interessar como co-autor quem detenha o domínio (funcional) do fato; 

desprovida deste atributo, a figura cooperativa poderá situar-se na esfera da participação 
(instigação ou cumplicidade). O domínio funcional do fato não se subordina à execução pessoal da 
conduta típica ou de fragmento desta (Cf. Roxin, Sobre la Autoria, cit., p. 65), nem deve ser 
pesquisado na linha de uma divisão aritmética de um domínio “integral” do fato, do qual tocaria a 
cada co-autor certa fração. Considerando-se o fato concreto, tal qual como se desenrola, o co-
autor tem reais interferências sobre o seu Se e o seu Como;” (BATISTA, Nilo. Concurso de 
agentes. Rio de Janeiro: Liber Juris Ltda, 1979, p. 77).  

38 “A participação é conduta essencialmente dolosa, e deve dirigir-se à interferência num 
delito também doloso. O dolo do partícipe (dolo de instigador e dolo do cúmplice) compreende 
conhecer e querer a colaboração prestada a um ilícito doloso determinado em suas linhas gerais; 
(BATISTA, N. Idem, p. 121). 

39 Neste sentido, destacamos o seguinte entendimento jurisprudencial: “Recurso de 
“Habeas Corpus” – Dispensa de licitação – Paciente que, na qualidade de Procuradora do 
Estado, responde consulta que, em tese, indagava a possibilidade de dispensa de licitação – 
Denúncia com base no art. 89 da Lei 8.666/93 – Acusação abusiva – Mero exercício de suas 
funções, que requer independência técnica profissional – “Não comete crime algum quem, no 
exercício de seu cargo, emite parecer técnico sobre determinada matéria, ainda que pessoas 
inescrupulosas possam locupletar às custas do Estado, utilizando-se desse trabalho. Estas 
devem ser processadas criminalmente, não aquele. Recurso provido para trancar a ação penal 
contra o paciente” (STJ - 6ª T. – RHC 7. 165 – Rel. Anselmo Santiago – j. 21.05.1998 – DJU 
22.06.1998, p. 177 – STJ-LEX 111/284 e RSTJ 109/331) 



imediato, direto, como ocorre quando o Estado é o titular do interesse 
jurídico lesado, como , por exemplo, nos crimes contra a Administração 
Pública.40  

 
 

Para Diógenes GASPARINI “O sujeito passivo, tanto nas hipóteses do 

caput, como no parágrafo único, é a entidade obrigada a licitar, a exemplo da 

União, da sociedade de economia mista e da autarquia.”41 

Assim, pode-se afirmar que tanto a União, o Estado, o Distrito Federal, o 

Município, como as autarquias, a fundações, as empresas públicas, as sociedades 

de economias mistas e demais entidades controladas pela União, Distrito Federal 

e Municípios, poderão figurar como sujeitos passivos no delito em tela. 

  

3.3 TIPO OBJETIVO 

O artigo 1°, parágrafo único, da Lei federal Licitatória (Lei 8.666/93), em 

atenção ao contido no artigo 37, inciso XXI, da Constituição Federal 42, 

estabeleceu que além dos órgãos da Administração Pública Direta, estarão 

obrigados a prévio procedimento licitatório os fundos especiais, as autarquias, as 

fundações públicas, as sociedades de economia mista e demais entidades 

controladas direta ou indiretamente pela União, Estados, Distrito Federal e 

Municípios. No inciso em comento, estão introduzidas normas programáticas, de 

acordo com a qual a obrigatoriedade de licitação pública é a regra, e a contratação 

direta é a exceção.  Nas palavras do autor Joel de Menezes NIEBUHR “E essa 

relação apresenta-se ao legislador como espécie de norma programática, uma 

diretriz que ele deve seguir sob pena de inconstitucionalidade.”43 

                                                 
40 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 8. ed, São Paulo: Saraiva, 

2003, p. 166. 
41 GASPARINI, Diógenes. Crimes na licitação. São Paulo: Ed. NDJ, 2004, p. 96. 
42 Art. 37 “ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras 

e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de 
condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, 
mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as 
exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das 
obrigações.”    

43 NIEBUHR, Joel de Menezes. Dispensa e Inexigibilidade de Licitação Pública. São 
Paulo: Dialética, 2003, p. 135. 



Como a regra é licitar, a contratação sem prévio procedimento licitatório, 

quando tal medida é exigida por lei, constitui-se em fato tipificado pelo artigo 89. O 

mesmo artigo, visando preservar o sistema da licitação previsto nos dispositivos 

acima elencados, bem como, sua observância e correção, menciona as três 

modalidades de condutas puníveis e incriminadas pela norma penal: dispensar 

licitação, inexigir licitação e deixar de observar as formalidades pertinentes à 

dispensa ou à inexigibilidade.  

Tais condutas integram o tipo objetivo do delito do artigo 89, o qual 

representa a exteriorização da vontade do agente.44 Os tipos objetivos são 

compostos de elementos descritivos e elementos normativos. Para Luiz RÉGIS 

PRADO: 

 
1) Elementos descritivos ou objetivos propriamentes ditos – São 

aqueles cuja identificação ressai da simples verificação sensorial. 
Diz respeito a objetivos, seres ou atos perceptíveis pelos sentidos 
(ex. coisa, móvel, homem, mulher, membros, explosivos); 

2) Elementos normativos – São aqueles que exigem um juízo de valor 
para seu conhecimento.45 

 

 

Os elementos normativos constituem-se em termo jurídico quando 

referem-se  à norma jurídica, havendo tipicidade somente quando os requisitos 

legais ou jurídicos forem preenchidos em um determinado fato natural. Mas 

também, podem se referir a um termo extrajurídico, quando o que exige-se é um 

juízo de valor fundado na experiência ou na sociedade, apreciando-se o fato 

concreto, ou ainda, voltando-se ao injusto ou a antijuricidade. 

Em quase todos os crimes é possível encontrarmos a presença de um 

elemento normativo. Com relação à presença de tal elemento no artigo 89, Marçal 

JUSTEN FILHO, destaca: 
Esse crime somente pode ser configurado a partir de uma compreensão 
normativa dos casos em que a licitação é necessária e das hipóteses em 
que não é. Ou seja, a Lei n° 8.666/93 contempla os casos de dispensa 
ou inexigibilidade. A contratação direta apenas pode corresponder a um 
crime quando o sujeito tiver perfeita compreensão e distinção, que não é 
simples. Trata-se de um conceito jurídico, integrado por inúmeros 

                                                 
44 RËGIS PRADO, L. Curso de Direito...Op. cit, p. 223. 
45 RÉGIS PRADO, L. Idem, ibidem. 



requisitos e aspectos. É imperioso verificar se o sujeito tinha consciência 
das diferenças e se atuou visando frustrar a vontade legislativa.46 
 
 

Assim, classifica-se o presente tipo em anormal, na medida em que se faz 

necessária a inclusão de um elemento normativo para aferição dos casos de 

dispensa e inexigibiliade.  

Reportando-se as condutas puníveis, o ato de dispensar significa 

desobrigar, isentar de licitação. Como a regra é licitar, a contratação sem prévio 

procedimento licitatório, quando tal medida é exigida por lei, constitui-se em fato 

tipificado pelo artigo 89.  

Os casos de dispensa ficam a cargo do poder discricionário do 

Administrador, de acordo com a conveniência e oportunidade, desde que a 

hipótese se encontre entre aquelas previstas no artigo 24 da Lei 8.666/93. A este 

respeito, adverte Adilson Abreu DALLARI: 

 

 
É preciso, porém, deixar uma coisa bastante clara: não é dado ao 
legislador, arbitrariamente, criar hipóteses de dispensa de licitação, 
porque a licitação é uma exigência constitucional. Se o elemento tomado 
em consideração para que seja feita essa dispensa não for pertinente, 
não for razoável ou compatível com o princípio da igualdade, a lei será 
inconstitucional. A dispensa indevidamente dada pela lei não pode valer 
perante a Constituição. Portanto, não é dado ao legislador dispensar 
licitação ao seu talante, à sua vontade, se esse fator de discrímen, se o 
elemento tomado em consideração não for relevante e não tiver abrigo 
constitucional, se não for razoável, pelo menos, à luz da Constituição. 47 

 

 

Desta maneira, entende-se que a dispensa não deve ser feita por mero e puro ato 

administrativo, mas sim exigindo sempre a existência e a menção do dispositivo legal 

como seu fundamento, pautado-se nos princípios da motivação e publicidades do atos 

administrativos.  

                                                 
46 JUSTEN FILHO, M. Op. cit., p. 610. 
47 DALLARI, Adilson Abreu. Aspectos jurídicos da licitação. São Paulo; Saraiva, 1997, p. 

45. 



Segundo Marçal JUSTEN FILHO, o artigo 24, enumera as hipóteses de 

dispensa de licitação podendo as mesmas serem sistematizadas segundo o 

ângulo de manifestação de desequilíbrio, senão vejamos: 

 
a) custo econômico da licitação: quando o custo econômico da licitação 
for superior ao benefício dela extraível da licitação (incis. I e II); 
b) custo temporal da licitação: quando a demora na realização da 
licitação puder acarretar a ineficácia da contratação (incs. III, IV, XII e 
XVIII); 
c) ausência de potencialidadede benefício: quando inexistir 
potencialidade de benefício em decorrência da licitação (incs. V, VI, VIII, 
XI, XIV, XVII e XXIII); 
d) destinação da contratação: quando a contratação não for norteada 
pelo critério da vantagem econômica, porque o Estado busca realizar 
outros fins (incs. VI, IX, X, XIII, XV, XVI, XIX, XX, XXI e XXIV).48 
 

 

Ainda, no entendimento do autor acima citado, a hipótese do inciso XXII, 

não se subordina a nenhum dos casos, de acordo com a redação dada pela Lei n° 

9.648/ 98, e as hipóteses dos incisos X, XV e XIX, não caracterizam casos de 

dispensa da licitação, mas sim, inexigibilidade.49   

O incisos I e II e parágrafo único do artigo 24, referem-se à dispensa de 

licitação fundada no princípio da economicidade ou proporcionalidade como bem 

assegura Benedicto TOLOSA FILHO: 

 
O procedimento licitatório, qualquer que seja a modalidade cabível, 
possui certos custos para sua implementação, tanto os típicos da rotina 
administrativa caracterizado pelos custos fixos com salários, 
equipamentos, energia e insumos, quanto os decorrentes de publicidade 
dos atos da administração, aconselhando a Administração a contratar 
diretamente as obras, serviços e bens de valor de pouca expressão 
monetária, atendendo ao princípio da economicidade.50 
 

Portanto, a licitação somente é obrigatória para contratos acima de determinado patamar econômico, sendo que o agente 

administrativo, abaixo do referido patarmar, poderá dispensar a licitação e contratar diretamente.  

A razão de ser deste tipo de dispensa reside na idéia de que o 

procedimento gera desproporção entre os custos e os benefícios a serem 

produzidos, por ser baixo o valor envolvido em certos certames. 
                                                 

48 JUSTEN FILHO, M. Op. cit., p. 235. 
49 JUSTEN FILHO, Idem, ibidem. 
50 TOLOSA FILHO, Benedicto. Contratando sem licitação. 2ª ed. Rio de Janeiro: 

Forense, 2000, p. 67. 



No inciso III, uma vez declarada a guerra, tendo em vista que a mesma 

impossibilita o exercício normal das funções pública, ou sobrevindo perturbação a 

ordem pública, a licitação será dispensável. Diante desta hipótese, o Estado precisa 

agir rapidamente, buscando meios para atender suas além de suas próprias 

necessidades, as da população. Quando, porém, a demora no procedimento 

licitatório não implicar em prejuízo a segurança nacional, o regime normal da 

licitação será aplicado.  

O inciso IV aborda a emergência ou calamidade quando urgente o 

atendimento de situação que possa causar prejuízo ou comprometimento à 

segurança de pessoas, obras, serviços ou bens, sendo que a licitação só será 

dispensável para parcelas de obras e serviços que possam ser concluídas no 

prazo máximo de 180 dias, vedada a prorrogação do prazo.51 Hely Lopes 

MEIRELLES ressalta: “É claro que essa proibição não pode ser absoluta, pois 

haverá situações em que a prorrogação seja indispensável, maiormente tratando-

se de calamidades”.52 

No inciso V ocorre dispensa quando possa acarretar prejuízo para a 

Administração a repetição de licitação para a qual não acudiram interessados. 

Para ocorrência desta hipótese é necessária a presença de quatro elementos: 

realização de licitação anterior infrutífera, ausência de interessados na licitação 

anterior, risco de prejuízos, e que a contratação tem que ser efetivada em 

condições idênticas àquelas da licitação anterior.53   

No Boletim de Licitações e Contratos, encontra-se a seguinte lição acerca 

da aplicação do inciso V: 

 

                                                 
51 Marçal Justen Filho expõe o seguinte comentário: “A contratação direta deverá 

objetivar apenas a eliminação do risco de prejuízo, não podendo a execução do contrato superar 
cento e oitenta dias (vedada a prorrogação). Supõe-se que, durante esse prazo a Administração 
promoveria licitação para solucionar de modo mais amplo o problema existente. Isso importará, 
eventualmente, em um fracionamento do objeto a ser contratado. Assim a Administração efetivaria 
a contratação direta de parte do objeto a ser contratado. Assim, a Administração efetivaria a 
contratação direta de parte do objeto a ser executado, remetendo o restante a uma contratação 
posterior, precedida de licitação formal. Trata-se de manifestação do princípio da 
proporcionalidade.” (JUSTEN FILHO, M. Op. cit., op. 241).  

52 MEIRELLES, Hely Lopes. Licitação e contrato administrativo, 13. ed. atualizada por 
Eurico de Andrade Azevedo e Maria Lúcia Mazzei de Alencar, São Paulo: Malheiros, 2002, p. 107.  

53 JUSTEN FILHO, M. Op. cit., p. 243. 



Entendeu o legislador que a ausência de participantes, via de regra, 
demonstra o desinteresse ou a impossibilidade do particular em atender 
ao chamado da administração, o que justifica a não-repetição do 
certame, na medida em que poderia redundar em outra licitação 
deserta.54  
 

 

Quando a União precisar intervir no domínio econômico para obter 

regularidade de preço ou quando a mesma intervenção se fizer necessária para 

normalização do abastecimento dos bens indispensáveis à população, justificar-

se-á dispensa da licitação, com base no inciso VI. 

O inciso VII previu a dispensa quando os licitantes apresentarem em suas 

propostas, preços manifestamente superiores aos praticados nos mercados 

nacionais ou incompatíveis com os estabelecidos pelos órgãos competentes. 

Conforme o artigo 48 desta mesma lei, todas as propostas apresentadas serão 

desclassificadas e caso não haja nova proposta poderá haver adjudicação dos 

bens ou serviços por valor não superior ao constante do registro de preços ou de 

serviços. 

A licitação será dispensável no inciso VIII na aquisição de bens 

produzidos ou de serviços prestados por órgão integrante da Administração 

Pública, por parte de pessoa jurídica de direito público interno, e os preços forem 

compatíveis com o mercado. Para o autor Joel de Menezes NIEBUHR, este inciso 

traduz-se em caso de inexigibilidade, pois sendo a licitação pública procedimento 

para seleção de terceiros, e as entidades que integram a Administração Pública, 

como autarquias, fundações, empresas públicas e sociedades de economia mista 

por integrarem a mesma estrutura administrativa, serem qualificadas como 

terceiros estranhos à Administração Pública, a licitação pública para contratar tais 

entidades será inexigível, conforme o caput do artigo 2° da Lei 8.666/93.55 

Se houver comprometimento da segurança nacional a licitação será 

dispensada, matéria esta regulamentada pelo Decreto 2.295, de 04.08.97, 

                                                 
54 Boletim de licitações e Contratos. n. 6, 1994, p. 264-65. 
55 NIEBUHR, Joel de M. Op. cit., p. 242. 



conforme estabelece o inciso IX. Para Celso Antônio BANDEIRA DE MELLO, não 

se trata se dispensa de licitação, mas sim de licitação vedada.56 

No inciso X, dispensar-se-á licitação para aquisição ou locação de imóvel 

destinado ao atendimento de finalidades precípuas da Administração cujas 

necessidades de localização e instalação condicionem sua escolha e o preço seja 

compatível com o do mercado. Para o autor Marçal JUSTEN FILHO, o dispositivo 

consigna caso de inexigibilidade.57  

Será também dispensada a licitação tratando-se de contratação de 

remanescente da obra, serviço ou fornecimento, em conseqüência de rescisão 

contratual, obedecida a ordem de classificação e nas mesmas condições 

substanciais originais (inciso XI). Esta hipótese não merece a qualificação de 

dispensa, haja vista a realização da licitação pública.58  

Quando tratar-se de compras eventuais de gêneros alimentícios 

perecíveis, em centro de abastecimento, observando o preço do dia, a hipótese 

                                                 
56 “Em rigor, em hipótese deste jaez, haver-se-á de entender que será terminantemente 

vedado realizar licitação. Embora a lei não se valha de tal categorização (ao contrário do que 
ocorria no diploma precedente), é óbvio, é de evidência solar, que a licitação não pode ser 
instaurada perante situação desta compostura. Com efeito, se dela pudesse derivar 
comprometimento da segurança nacional, quem pretendesse realizá-la ou se omitisse em advertir 
os escalões competentes para os riscos que daí adviriam estaria afrontando um bem jurídico 
fundamenta para toda a Sociedade brasileira e para todos seus cidadãos. Segue-se, como é claro 
a todas as luzes, que o administrador que concorresse, mediante conduta comissiva ou omissiva, 
para expor a segurança nacional a riscos ou que colaborasse para seu comprometimento revelar-
se-ia, desde logo, como um irresponsável, como um transgressor de dever jurídico elementar e – 
conforme a compostura do caso – poderia até mesmo estar incidindo em conduta penalmente 
sancionável, por incurso em crime contra a segurança nacional.” (MELLO, Celso Antonio Bandeira 
de. Licitação. Lei n° 8.666/93. Dispensa de licitação por Razões de Segurança Nacional. Serviços 
Técnicos Especializados. Inexigibilidade. Revista Trimestral de Direito Público vol. 13. São Paulo: 
Malheiros, 1996, p. 104-105. 

57 “A ausência de licitação deriva da impossibilidade de o interesse público ser 
satisfeito através de outro imóvel, que não aquele selecionado. As características do imóvel (tais 
como localização, dimensão, edificação, destinação, etc.) são relevantes, de modo que a 
Administração não tem outra escolha. Quando a Administração necessita de imóvel para 
destinação peculiar ou localização determinada, não se torna possível a competição entre 
particulares. Ou a Administração localiza o imóvel que se presta a atender seus interesses ou 
não o encontra. Na primeira hipótese, cabe-lhe adquirir (ou locar) o imóvel localizado; na 
segunda, e impossível a locação ou aquisição. A aquisição ou locação do imóvel destinado a 
utilização específica ou em localização determinada acarreta inviabilidade de competição. Trata-
se de hipótese de inexigibilidade de licitação e o caso sujeita-se ao disposto no art. 25.” 
(JUSTEN FILHO, M. Op. cit., p. 250).     

58 Como bem observa Marçal Justen Filho: “Rigorosamente, não se caracteriza 
contratação direta. Houve uma licitação, de que derivarão duas (ou mais) contratações. A 
primeira foi abortada pela rescisão. A segunda faz-se nos termos do resultado obtido na 
licitação.” ( JUSTEN FILHO, M. Op. cit., p. 251). 



será aquela do inciso XII. Referindo-se a este inciso, Jorge Ulisses FERNANDES, 

argumenta: 

 
A natureza do objeto a ser adquirido é, por dois motivos, de curta 
perecibilidade: primeiro porque o exemplo dado pelo início do inciso cita 
produtos de prazo de consumo bastante exíguo; segundo porque a 
aquisição está condicionada ao limite temporal anteriormente referido. 
Na mesma linha de raciocínio, cabe obtemperar que produtos com 
validade de vários meses não podem ser adquiridos para serem 
estocados, além do prazo razoável para realização do certame.59 

 

 

O inciso XIII traz a dispensa quando da contratação de instituição 

brasileira desprovida de fins lucrativos, de inquestionável reputação ético-

profissional, que vise a pesquisa, o ensino ou desenvolvimento institucional, 

científico ou tecnológico. 

Quando as condições forem manifestamente vantajosas para o Poder 

Público na aquisição de bens ou serviços, mediante acordo específico aprovado 

pelo Congresso Nacional, dispensa-se a licitação, inciso XIV. 

O inciso XV dispõe que não se faz necessária a licitação para a aquisição 

ou restauração de obras de arte ou objetos comprovadamente autênticos, a 

exemplo dos museus que tem a finalidade de conservar ou aumentar o acervo 

histórico ou artístico nacional. Novamente, em ambas as situações, àquelas 

pertinentes à aquisição ou à restauração, configuram inexigibilidade, como 

preceitua Marçal Justen Filho.60 

Em publicações ou formulários oficiais elaborados pela Administração 

Pública, mostra-se dispensável a licitação, inciso XVI. Pelas mesmas razões 

explicitadas com relação ao inciso VII, do artigo 24, Joel de Menezes NIEBUHR, 

considera este inciso como caso de inexigibilidade: 

 

                                                 
59 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Contratação Direta sem Licitação. 5. ed. 

Brasília: Brasília Jurídica, 2001, p. 409. 
60 “A hipótese se enquadra, teoricamente, como impossibilidade de competição e seria 

mais apropriado enquadrar a hipótese como de inexigibilidade de licitação (tal como o fazia a lei 
anterior). Aliás, isso esta implicitamente reconhecido no próprio art. 13, VII, que trata da 
restauração de obras de arte como serviço técnico especializado (cuja contratação se submete ao 
disposto no art. 25, II).” (JUSTEN FILHO, M. Op. cit., p. 257)      



Assim sendo, tias entidades não são qualificadas como terceiros, pelo 
que é inexigível proceder à licitação pública para que o ente político que 
as criou ou outras entidades administrativas integradas a ele as 
contratem.61 

 

  Da mesma forma se dá com o estabelecido no inciso XVII, que na 

hipótese da urgência e necessidade da manutenção dos equipamentos, durante 

período de garantia técnica, justifica a aquisição de componentes de peças 

nacionais ou estrangeiras. 

No inciso XVIII, a licitação mostra-se dispensável nas compras e serviço - 

até o limite de valor do convite para compras – efetuadas para abastecimento de 

navios, embarcações, quando em estada eventual de curta duração em portos, 

aeroportos ou localidades diferentes de suas sedes, por motivo de movimento 

operacional ou de adestramento. Joel de Menezes NIEBUHR afirma que o inciso 

em apreço poderá ser reconduzido ao inciso IV do mesmo artigo 24, já que se 

trata de hipótese fundada em acontecimento urgente, condicionando a contratação 

direta às situações cuja exigüidade dos prazos legais puder comprometer e 

normalidade e os propósitos das operações.62 

A hipótese de dispensa do inciso XIX, compra de materiais de uso pelas 

forças armadas, quando necessário manter-lhes a padronização de material, com 

exceção de materiais de uso pessoal e administrativo, não de justifica segundo  

Paulo José da COSTA JUNIOR: 

 
Trata-se de privilégio inaceitável, pois a aquisição de materiais para uso 
das Forças Armadas, deverá ser precedida de licitação, a menos que se 
trate de situação excepcional, de guerra ou estado de sítio. A inserção 
absurda e injustificada deste inciso relembra os tempos da ditadura, em 
que as Forças Armadas gozavam de privilégios inaceitáveis. 63 

 

O inciso XX trata da dispensa na contratação de mão-de-obra ou serviços, 

desde que o preço seja compatível com o do dono do mercado de associação, 

sem fins lucrativos de deficientes físicos. 

                                                 
61 NIEBUHR, Joel de M. Op. cit., p. 299. 
62 NIEBUHR, Joel de M. Op. cit., p. 286. 
63 COSTA JUNIOR, Paulo. J. da.. Op. cit., p. 14. 



Para a compra de bens destinados exclusivamente à pesquisa científica e 

tecnológica mediante recursos concedidos pela CAPES, FINEP, CNPq ou outras 

instituições oficiais de amparo a pesquisa credenciados pelo CNPq para esse fim 

específico, a licitação será igualmente dispensa, inciso XXI, em razão das 

peculiaridades do objeto a ser adquirido. A peculiaridade deve ser suficiente para 

demonstrar que a obrigatoriedade da licitação causaria prejuízo a pesquisa.   

A hipótese no inciso XXII, contratação do fornecimento ou suprimento de 

energia elétrica e gás natural com concessionário, permissionário ou autorizado, 

segundo as normas da legislação específica, foi introduzida pela Lei 9.648/98 e 

constitui hipótese de licitação inexigível e não dispensável, segundo Carlos Pinto 

Coelho MOTTA: 
O mais correto seria considerar essa hipótese como inexigibilidade. 
Entendo, entretanto, mais apropriada a redação do art. 23, VII, do 
Decreto-lei 2.300/86, cujo texto possuía mais generalidade: “É 
dispensável a licitação: quando a operação envolver concessionário de 
serviço público e o objeto do contrato for pertinente ao da concessão.”64    

 

 

No mesmo sentido se dá o entendimento de Paulo José da COSTA 

JÚNIOR.65 

O inciso XXIII estabelece que haverá dispensa de licitação na contratação 

realizada por empresa pública ou sociedade de economia mista com suas 

subsidiárias, respeitando sempre a compatibilidade do preço com o praticado pelo 

mercado. A inserção do inciso XXIII ao artigo 24 da Lei de Licitações se deu 

através da Lei 9.648/98 como forma de atender a uma necessidade da realidade 

empresarial das próprias estatais. O comentário de Ivan Barbosa RIGOLIN e 

Marco Tullio BOTTINO, se deu neste sentido: 

 
Inc. XXIII – nada mais natural e de se esperar, conforme já declinado, 
que uma empresa estatal que criou uma subsidiária, ou que controla 
uma empresa, possa com ela contratar livremente, sem licitação. Não 
teria o menor sentido se assim não fosse, de modo que este inciso 

                                                 
64 MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Eficácia nas licitações e contratos. 9. ed. Belo Horizonte: 

De Rey, 2002, p. 235. 
65 COSTA JÚNIOR, Paulo J. da. Op. cit., p. 15. 



apenas preenche na lei o que todos aguardavam antes de sua inserção 
definitiva, pela Lei 9.648.66 
 
 

A última hipótese de dispensabilidade de licitação, encontra-se no inciso XXIV, o qual permite que a Administração 

contrate livremente a prestação de serviços, com organizações sociais para atividades contempladas no contrato de gestão.  

O rol de hipóteses elencadas no artigo 24 é taxativo. Mas deve-se atentar ao fato de que 

a noção de dispensa do processo licitatório, compreende, além dos casos de 

“dispensabilidade” previstos no artigo 24, o conceito de “licitação dispensada” do artigo 

17. Em que pese a distinção entre licitação dispensada e dispensável nem sempre 

alcançar unanimidade na doutrina, se faz válido citar o entendimento de Jorge Ulisses 

Jacoby FERNANDES: 

 
A principal distinção entre licitação dispensada, tratada no art. 17, e as 
dispensa de licitação, estabelecidas no art. 24, repousa no sujeito ativo 
que promove a alienação, figurando no primeiro caso a Administração, 
no interesse de ceder parte de seu patrimônio, vender bens ou prestar 
serviços; e, nos casos do art. 24, a situação é oposta, estando a 
Administração, como regra, na condição de compradora ou tomadora 
dos serviços. 
Outro aspecto distintivo entre licitação dispensada e dispensável é o fato 
de que, em princípio, na primeira não é necessário observar as 
formalidades do art. 26 da Lei 8.666/93, significando, com isso 
simplificação. Assim, conquanto esse artigo seja bom orientador para 
salvaguardar o gestor, não e obrigatório seu pontual acatamento, exceto 
em se tratando de licitação dispensada, regulada pelos § § 2° e 4° do 
art. 17. Na dispensa da licitação, ao contrário, com a ressalva dos 
incisos I e II do art. 24, é sempre obrigatório acatar as formalidades 
instituídas no art. 26 da Lei de Licitações.67    

 

 

O artigo 17 da Lei n° 8.666/93 elenca hipóteses em que, para certas 

alienações de bens, a lei declara a licitação “dispensada”. 

O professor Romeu Felipe BACELLAR FILHO, entende que a licitação 

dispensada é inexigível: 

 

(...) a própria Lei, em seu art. 17, determina, independentemente de 
juízo de valor, compulsoriamente, a dispensa da licitação. Por esta 
razão, entende-se que houve uma improbidade terminológica no art. 17, 
pois nos casos ali elencados verifica-se a impossibilidade de 

                                                 
66 RIGOLIN, I. B.; BOTTINO, M. T. Op. cit., 310.  
67 FERNANDES, Jorge U. J. Op. cit., p. 191.  



competição, de modo que a solução única é não licitar, o que faz da 
licitação dispensada uma verdadeira licitação inexigível .68 

 

 

  Este artigo é dividido em dois incisos que tratam da dispensa para 

disposição de bens móveis e imóveis, respectivamente, cada um contendo seis 

alíneas. 

O primeiro inciso refere-se aos bens imóveis exigindo autorização 

legislativa como requisito para alienação no tocante à Administração direta e às 

entidades autárquicas e fundacionais. 

A alínea a do inciso I, do presente artigo, considera dispensada a licitação 

pública em virtude de dação em pagamento. Para Marçal JUSTEN FILHO “A 

justificativa para a dispensa da licitação reside na impossibilidade de selecionar 

propostas mais vantajosas para a Administração.”69 

A alínea b refere-se à dispensa da licitação para contrato de doação de 

imóveis, que só é permitida para outro órgão ou entidade da Administração 

Pública. Esta redação induz a impossibilidade de doação de bens públicos para 

particulares. Em razão disto, como bem explicita Joel de Menezes NIEBUHR, o 

STF, no âmbito da Ação Direta de Inconstitucionalidade de n° 927-3/RS, 

suspendeu liminarmente a parte final do dispositivo, permitindo a doação de bens 

imóveis para entidades não integrantes no quadro da Administração Pública.70   

Relativamente a este dispositivo, o § 1º do artigo 17 estabelece que após 

cessadas as razões que justifiquem a doação, a pessoa jurídica doadora recebe 

novamente os imóveis, vedada a alienação ao beneficiário. 

O § 4º igualmente reporta-se a doação, mais especificamente a doação 

com encargo, a qual será licitada, sendo somente dispensada no caso de 

interesse público devidamente justificado.    

Finalmente, o § 5º enuncia a hipótese em que o imóvel doado pode ser 

dado em garantia em operação de financiamento, caso em que a cláusula de 

                                                 
68 BACELLAR, Romeu Felipe. Direito Administrativo. São Paulo: Saraiva, 2005, p. 114-

115. 
69 JUSTEN FILHO, M. Op. cit.,  p. 177. 
70 NIEBUHR, Joel de M. Op. cit., p. 242. 



reversão e demais obrigações devem ser garantidas por hipoteca em segundo 

grau a favor da Administração Pública. 

A alínea c prescreve a hipótese da dispensa para a permuta de imóvel da 

Administração. Esta alínea sé permite a permuta de imóveis, ou seja, não poderá 

haver troca de imóvel por móvel. Ainda, este imóvel a ser recebido precisa conter 

os requisitos constantes no inciso X, artigo 24, da mesma lei. 

A investidura também é hipótese de licitação dispensada descrita na 

alínea  d. Os dois incisos do § 3° do mesmo artigo 17, definem o que se entende 

por investidura. Celso Antônio Bandeira de Mello, assim destaca: 

 
A lei, no § 3° do art. 17, define a investidura, acima referida, como sendo 
ou (a) alienação aos proprietários de imóveis lindeiros da área 
remanescente ou resultante de obra pública tornada inaproveitável 
isoladamente, por preço nunca inferior ao da avaliação e desde que não 
ultrapasse a 50% do valor estabelecido para a modalidade licitatória 
“convite, aplicável às compras e serviços de engenharia, ou (b) a 
alienação aos legítimos possuidores ou, na falta destes, ao Poder 
Público de imóveis residenciais construídos em núcleos urbanos anexos 
a hidrelétricas, considerados dispensáveis na fase de operação delas, 
contanto que não integrem a categoria de bens reversíveis ao cabo da 
concessão. 71  
 

 

A alínea “e” dispensa a licitação para a venda de imóveis a outro órgão ou 

entidade da Administração Pública, de qualquer esfera do governo. Entretanto, só 

poderá haver alienação onerosa de bens, entre entidades integrantes da 

Administração, quando for a solução mais vantajosa para o interesse público. 

Na alínea f , por sua vez, considerou-se dispensada a licitação no tocante 

aos contratos de alienação, concessão de direito real de uso, locação ou 

permissão de uso de bens imóveis construídos ou destinados ou efetivamente 

utilizados no âmbito de programa habitacional de interesse social, por órgãos ou 

entidades da administração pública criados para esse fim. Nestas hipóteses, 

Marçal JUSTEN FILHO atentou ao fato de que os programas governamentais 

versam somente sobre “habitação”, não abrangendo alienações que envolvam 

utilização de terras para fins econômicos. Também, atentou ao fato de que a 

                                                 
71 MELLO, Celso A. B. de. Curso de...Op. cit.,  p. 503. 



cláusula de “interesse social” exclui programas governamentais que não visem 

beneficiar grande parcela da população. 72  

O segundo inciso diz respeito a alienação de móveis que dependem da 

avaliação prévia e licitação pública, havendo dispensa nos casos explicitados em 

suas seis alíneas. 

A alínea a, do inciso II, permite a dispensa para contrato de doação de 

móveis, permitida exclusivamente para fins de uso de interesse social, após 

avaliação de sua oportunidade e conveniência socioeconômica, relativamente à 

escolha de outra forma de alienação.    

A alínea b, diz respeito à permuta de bens móveis, permitida única e 

exclusivamente entre órgãos ou entidades da Administração Pública. Joel de 

Menezes NIEBUHR, fez o seguinte esclarecimento sobre esta alínea: 

 
[...] no âmbito da Ação Direta de Inconstitucionalidade de nº 927-3/RS, o 
Supremo Tribunal Federal suspendeu liminarmente essa parte final do 
dispositivo em comento, permitindo, pois, que sejam doados bem 
imóveis para entidades não insertas nos quadros da Administração 
Pública73.  
 

 

Os itens c e d do inciso II, dispensam, respectivamente, a licitação pública 

no caso de venda de ações que poderão ser negociadas em Bolsa, e no caso de 

venda de títulos na forma da legislação pertinente. Marçal JUSTEN FILHO 

sustenta que, para assegurar o princípio da isonomia, a Administração Pública 

deve divulgar amplamente o encaminhamento de ações à Bolsa, para que todos 

possam disputar os valores de maneira equivalente. 74  

A alínea e relaciona-se com as operações de compra e venda de bens 

produzidos por órgãos ou entidades administrativas, no exercício de suas 

finalidades. Este dispositivo relaciona-se com a intervenção do Estado no domínio 

econômico prevista no artigo 173, da Constituição Federal.  

                                                 
72 JUSTEN FILHO, M. Op. cit.,  p. 181. 
73 NIEBUHR, Joel de M. Op. cit., p. 242.  
74 JUSTEN FILHO, M. Op. cit., p. 182. 



A letra f envolve alienações entre pessoas da Administração Pública, 

pertinentes a venda de materiais e equipamentos, sem utilização previsível por 

quem deles dispõe. Aqui, impõe-se que inexista previsão de utilização por parte do 

alienante.  

Marçal JUSTEN FILHO afirma que os casos contidos no artigo 17, inciso 

I, excluído o disposto na alínea “e” e no inciso II, alienas “a”, “b” e “f”, 

caracterizam-se como casos de inexigibilidade de licitação.75 

Inexigir, por sua vez, significa não promover, não reclamar, ou não 

determinar a licitação quando e requerida pela lei.  

A exigibilidade da licitação pública está pautada nos princípios da 

isonomia e, indiretamente, acaba por respaldar-se nos princípios da 

impessoalidade e da moralidade administrativa.76 A licitação é exigível sempre que 

for viável a competição ou a disputa entre os que podem contratar com a entidade 

obrigada a licitar. Se, nestas hipóteses, houver liberação do obrigado, haverá 

crime. A liberação da Administração Pública somente será autorizada, se a 

situação de inviabilidade licitatória enquadrar-se numa das hipóteses previstas no 

artigo 25 da Lei 8.666/93. 

Diferentemente da dispensa, a inexigibilidade decorre da lei, não podendo 

ficar a cargo do poder discricionário da Administração realizar a licitação quando a 

lei dispõe pela sua inexigência.  

O caput do artigo 25, em seu teor, indica que se não houver viabilidade de 

competição, não haverá licitação pública, revelando casos de inexigibilidade. A 

seguir, em seus incisos estabelece-se as hipóteses em que a licitação se faz 

inviável, quais sejam, fornecedor exclusivo, contratação de serviços técnicos 

profissionais de natureza singular e contratação de serviços artísticos. 

O inciso I destaca a inviabilidade de competição se o material, 

equipamento ou gênero for exclusivo de um só produtor, empresa ou 

representante. Relativamente a este inciso, encontra-se a seguinte problemática: 

se ele se restringe à aquisição de objetos, sem abranger serviços e obras, ou se 

                                                 
75 JUSTEN FILHO, M. Op. cit., p. 236. 
76 NIEBUHR, Joel de M. Op. cit., p. 40. 



incide também sobre contratação de serviços e obras, desde que sejam prestadas 

de modo exclusivo. Jorge Ulisses Jacoby FERNANDES adota a primeira idéia: 

 
A autorização legal para declara inexigível a licitação restringiu-se neste 
inciso, aos casos de compras. Serviços e obras não foram abrangidos  
nessa hipótese, sendo pacífica a jurisprudência neste sentido.77 

 

Diferente é o entendimento de Marçal JUSTEN FILHO, que adotando a 

segunda idéia, assim estabelece: 

 
O inc. I do art. 25 alude apenas a compras e somente ao caso do 
representante exclusivo. Isso não significa, porém, excluir a 
possibilidade de contratação direta em contratos que envolvam serviços 
(obras). Aliás, a própria redação do inc. I induz essa amplitude, diante da 
referência final a “local em que se realizaria a licitação ou obra ou 
serviço”, admitindo implicitamente que também estas espécies de 
contratações comportam inexigibilidade. Se dúvida restasse, seria 
afastada através de interpretação sistemática. 78  
 

 

Joel de Menezes NIEBUHR posiciona-se no mesmo sentido, afirmando 

ser incorreto restringir o âmbito do inciso I, aos contratos de aquisição de bens, 

tendo em vista que o dispositivo remete a obras e serviços, desde que prestados 

exclusivamente.79 

Entretanto, é necessária a comprovação da exclusividade, fato este que 

não será dispensado, feita mediante certificado fornecido pelo órgão de registro do 

comércio local em que se realizaria a licitação, a obra ou serviço, pelo Sindicato, 

Federação ou Confederação Patronal ou pelas entidades equivalentes. 

Outra causa de inviabilidade de competição é a disposta no inciso II, ou 

seja, em se tratando de serviços técnicos, de natureza singular, a serem 

executados por profissionais de notória especialização.  

Os serviços técnicos são aqueles enumerados taxativamente no artigo 13, 

da Lei 8.333/93: I- estudos técnicos, planejamentos e projetos básicos ou 

executivos; II- pareceres, perícias, avaliações em geral; III- assessorias ou 

                                                 
77 FERNANDES, Jorge U. J. Op. cit., p. 556. 
78 JUSTEN FILHO, M. Op. cit., p. 276. 

   79 NIEBUHR, Joel de M. Op. cit., p. 162. 



consultorias técnicas e auditorias financeiras ou tributarias; IV- fiscalização, 

supervisão ou gerenciamento de obras ou serviços; V- patrocínio ou defesa de 

causas judiciais ou administrativas; VI - treinamento e aperfeiçoamento de 

pessoal; VII- restauração de obras de arte e bens de valor histórico. 

A expressão “natureza singular” contida no inciso significa o não rotineiro, 

o especializado, o único.  

O último inciso (VII) refere-se a inexigibilidade para a contratação de 

serviços artísticos, haja vista que a própria Constituição Federal prescreve ao 

Estado o dever de promover a cultura. Ainda neste inciso, deverá haver um outro 

requisito, consistente na consagração em face da opinião pública ou da critica 

especializada.   

Em qualquer dos casos de dispensa, se comprovado o superfaturamento, 

respondem solidariamente pelo dano causado à Fazenda Pública o fornecedor ou 

prestador de serviços e o agente público, como enuncia o § 2°, do artigo 25. 

As hipóteses acima arroladas, diferentemente daquelas elencadas no 

artigo 25, não são taxativas, porém meramente exemplificativas. Na lição de Joel 

de Menezes NIEBUHR: 
(...) estas hipóteses são apenas exemplificativas, pois a licitação pública 
é inexigível sempre que se estiver diante de inviabilidade de competição, 
conforme prescreve, com invulgar precisão e clareza, o caput do artigo 
25 da Lei n° 8.666/93. Portanto, além dos incisos arrolados no artigo em 
tela, percebe-se existirem outras situações que poderiam implicar 
inexigibilidade. (...)80 

 
 

Assim, poderão existir outros casos similares de inviabilidade de 

competição, igualmente abrangidos pela norma. Joel de Menezes NIEBUHR cita a 

hipótese da inexigibilidade em decorrência de credenciamento que é uma espécie 

de cadastro em que se inserem todos os interessados em prestar certos tipos de 

serviços, conforme regras de habilitação e remuneração prefixadas pela própria 

Administração Pública, caso em que todos os interessados em contratar são 

efetivamente contratados sem que haja exclusão.  

                                                 
80 NIEBUHR, Joel de M. Op. cit., p. 40. 



O mesmo autor ainda, enuncia a inexigibilidade em contratos 

interadministrativos, haja visto que os serviços ou utilidades prestados por órgãos 

da Administração direta para outro órgão da Administração direta do esmo ente 

político não são levados a cabo por contrato, pois ambos os órgãos fazem parte 

da mesma pessoa. Em não havendo contrato, não há licitação pública, que é 

instrumento para selecionar o contratado.81 

Nestas duas modalidades, dispensa e inexigibilidade, resta ainda fazer a 

distinção: crime omissivo e comissivo. Crimes comissivos são aqueles que exigem 

uma atividade positiva do agente, ou seja, um fazer.82 Já os omissivos implicam 

um não fazer o que a lei determina.83 

 Paulo José da COSTA JUNIOR considera a primeira modalidade de 

conduta prevista (dispensar), de natureza comissiva. Já a inexigência será sempre 

omissiva, pois o agente que não realizar a licitação que lhe era devida promover, 

estará infringindo a norma penal.84 No mesmo sentido Diógenes GASPARINI 

afirma que: “É conduta omissiva, não exigindo do agente uma ação. Basta para 

configurar o crime que se omita, que não te tome qualquer medida em prol da 

licitação.”85 

Alberto SILVA FRANCO, nestas duas modalidades, considera o delito 

comissivo, já que exige um facere, uma ação positiva, exigindo uma efetiva 

atuação da autoridade competente, senão vejamos: 

 
Cuidando-se de ato administrativo vinculado, não se admite a só 
omissão do agente público, não havendo possibilidade de a sua inércia e 
omissão desencadear um procedimento de aquisição de bens ou 
serviços ou da contratação voltada para esse desiderato.86 
 

                                                 
81 NIEBUHR, Joel de M. Op. cit., p. 219. 
82 “São crimes omissivos em que a punição surge, não porque o agente tenha causado o 

resultado (não há causalidade alguma na omissão), mas porque não o evitou. O que dá vida ao 
ilícito é, pois, aqui, a violação do dever jurídico de impedir o resultado.” (FRAGOSO, Heleno C. Op. 
cit., p. 285). 

83 “A conduta típica nesses crimes integra-se com a simples desobediência ao comando 
de agir, contido na norma. São crimes em que não se exige qualquer outro resultado, 
consumando-se com a abstenção daquela atividade que a própria norma penal impõe, 
independentemente de qualquer dano ou perigo.” (FRAGOSO, Heleno C. Idem, p. 283). 

84 COSTA JUNIOR, Paulo J. da. Op. cit., p. 2. 
85 GASPARINI, D. Op. cit., p. 93. 
86 FRANCO, Alberto S. Op. cit., p. 2558. 



 

Observa-se então que quanto à natureza comissiva ou omissiva do delito, 

há divergência doutrinária.  

A terceira modalidade de conduta estabelecida na lei consiste em deixar 

de observar as formalidades alusivas à dispensa ou à inexigibilidade. Esta conduta 

é omissiva, configurando-se com a simples inércia do agente que nada faz para 

atender as formalidades legais impostas para realização do procedimento 

licitatório. 

Estas formalidades estão indicadas no artigo 26 da Lei Federal das 

Licitações e Contratos da Administração Pública87. O dispositivo em tela, inibe 

excessos na interpretação das exceções à regra da licitação, consagrando um dos 

princípios fundamentais do direito administrativo, qual seja, o da motivação. 

Relativamente a este princípio Floriano Dutra de ARAÚJO destaca: 

 
A finalidade da motivação do ato administrativo pode ser resumida no 
objeto de democratização do exercício da função administrativa, dentro 
da qual se englobam o aperfeiçoamento desse exercício, a interpretação 
e o controle do ato. 
Em vista de seus fundamentos e finalidades, a motivação é de 
obrigatoriedade geral dos atos administrativos, princípio de boa 
administração do Estado de Direito.88 
 

 

Logo, a motivação constitui-se no fundamento legal da dispensa ou 

inexigibilidade, sendo que a mesma deve se mostrar explícita, clara e congruente 

em atos geradores de contratação direta.89  

                                                 
87 Art. 26 “As dispensas previstas nos § § 2° e 4° do art. 17 e nos incisos III e XXXIV do 

art. 24, as situações de inexigibilidade referidas no art. 25, necessariamente justificadas, e o 
retardamento previsto no final do parágrafo único do art. 8°, deverão ser comunicados dentro de 
três dias à autoridade superior, para ratificação e publicação na imprensa oficial, no prazo de cinco 
dias, com condição da eficácia dos atos.  

   Parágrafo único. O processo de dispensa, de inexigibilidade ou de retardamento, 
previsto neste artigo, será instruído, no que couber, com os seguintes elementos: 

   I – caracterização da situação emergencial ou calamitosa que justifique a dispensa, 
quando for o caso; 

II – razão da escolha do fornecedor ou executante; 
   III – justificativa do preço; 
   IV – documento de aprovação dos projetos de pesquisa aos quais os bens serão 

alocados.  
88 ARAUJO, Floriano Dutra de. Motivação e controle do ato administrativo. Belo 

Horizonte: Del Rey, 1992, p. 186. 



Desta maneira, mesmo nos casos em que era possível a dispensa ou 

inexigibilidade, mas a administração não cumpriu alguma formalidade exigida pela 

lei, como por exemplo, alguma condição de validade e eficácia do ato, configurar-

se-á crime, ainda que este seja lícito em sua essência. 

Nesta última modalidade, o dispositivo, segundo Diógenes GASPARINI, é 

norma penal em branco, ou seja, a descrição do fato criminoso necessita ser 

completada por outra lei ou ato.90 Nas normas penais em branco, a ação ou 

omissão do agente aparece parcialmente descrita, necessitando de uma parte 

integradora para conformação da tipicidade penal. Se a lei ainda não existe não 

terá vigência até que a lei que a completa seja sancionda. Heleno Cláudio 

FRAGOSO, assim conceitua norma penal em branco: 

 
Chamam-se normas penais em branco aquelas em que se apresenta 
incompleta a descrição da conduta incriminada, ou seja, aquelas em que 
o tipo deve ser completado por outra disposição legal, já existente ou 
futura. Na norma penal em branco não falta o preceito como alguns 

                                                                                                                                                     
89 A este respeito, destaca-se o seguinte entendimento jurisprudencial: “Ação Civil Pública. 

Improbidade administrativa. Locação de imóvel. Irregularidade. Dispensa de licitação. Motivação e 

publicidade. Ausência. Servidor Público. Proibição de contratar. Prejuízo patrimonial. Inexigibilidade. 

Desvio de verbas. Ilegalidade. Improbidade caracterizada. Para a dispensa de licitação prevista no art. 

24 da Lei 8.666/93, necessária é a formalização do ato administrativo próprio, com a publicidade exigida 

pelo art. 26 da mesma lei. Ao servidor público municipal é vedada a contratação com o Município, para o 

caso não incidindo em qualquer ressalva legal, pois o contrato de locação não e caracterizado como de 

adesão, com cláusulas uniformes. A tipificação de ato de improbidade administrativa não se resume aos 

casos onde ocorre prejuízo ao patrimônio público, podendo o agente responder por ofensas aos 

princípios da legalidade e da moralidade, ou por lesões outras. Para o caso, apesar de inexistir prejuízo 

ao patrimônio público, identificou-se  a improbidade pela lesão resultante do desvio de verbas na 

efetivação de contrato de locação com pessoas impedida de assim agir, e sem a devida licitação ou 

procedimento legal capaz de dispensá-la.Recurso provido.”  (TJPR, Ap. Cível n° 151.937-3, 1ª Vara 

Cível da Comarca de Toledo, Rel. Péricles B. de Batista Pereira). 

90 GASPARINI, D. Op. cit.,  p. 94. 



autores supõem: ele é apenas formulado de maneira genérica, sendo 
completada pela disposição integradora.91   

 
 

As normas penais em branco poderão ser distinguidas em norma penal 

em sentido estrito, nas quais o complemento estará contido em outra regra jurídica 

procedente de uma esfera legislativa diversa, superior ou inferior àquela, ou seja, 

quando as formalidades referidas provém de atos ou leis estaduais, distritais ou 

municipais, e, em normas penais em sentido amplo, onde os dispositivos contém 

seu complemento na própria lei ou cujo complemento se encontra em outros 

diplomas legais. Alberto SILVA FRANCO dispõe sobre o tema da seguinte forma: 

 
Embora não se trate propriamente de norma penal em branco, sozinha, 
não basta à incriminação. Apenas a lei extrapenal, no caso a Lei de 
Licitações (Lei 8.666/93), poderá estabelecer as hipóteses em que a 
ação típica, expressa nos verbos “dispensar”, “inegixir”, e “deixar de 
observar”, é legítima.92 
 

 

Analisando o entendimento do autor acima nominado com a classificação 

também acima exposta, pode-se afirmar que no artigo 89 estamos diante de uma  

norma penal em branco em sentido amplo. 

 

4.4 TIPO SUBJETIVO 

O tipo subjetivo é composto pelo dolo que corresponde à consciência e 

vontade de realização dos elementos objetivos do tipo de injusto. O art. 18, do 

Código Penal, bem define o dolo, dispondo, in verbis: 

 

“Diz-se crime: 

 Crime doloso: 

I – quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de 

produzi-lo;”  

 

                                                 
91 FRAGOSO, Heleno Claudio. Lições de Direito Penal. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 

2003, p. 92. 
                92 FRANCO, A. S. Op. cit., p. 2558. 



O dolo compreende dois aspectos: um aspecto de conhecimento ou  cognoscitivo e um aspecto de querer ou  volitivo. Para Luis 

RÉGIS PRADO: 

 

Compreende esse elemento subjetivo geral os elementos seguintes: 
a)Elemento cognitivo ou intelectual: consciência atual da realização dos 
elementos objetivos do tipo (conhecimento da ação típica); 
b) Elemento volitivo: vontade incondicionada de realização dos 
elementos objetivos do tipo (vontade de realizar a ação típica).93 
 
 

No art. 89 o elemento subjetivo corresponde à vontade livre do agente 

público de dispensar ou de não exigir a licitação, bem como, deixar de observar as 

formalidades referentes à dispensa ou inexigibilidade. O dolo é direto, pois o 

agente age objetivando um resultado como conseqüência de sua ação.  

A modalidade de dolo direto, quando o resultado é querido pelo autor, 

difere-se do querer um resultado concomitante quando o aceitamos como 

possível, caso de dolo eventual. “O agente não quer diretamente o realização do 

tipo, mas a aceita como possível ou provável – “assume o risco da produção do 

resultado” (art. 18, I, in fine, CP).”94 

No presente delito, Vicente GRECO FILHO entende “admissível o dolo 

eventual se o agente, tendo dúvida quanto à ilegalidade, assume o risco de fazer a 

dispensa ou de declarar a inexigibilidade ainda que regular”95 

Em uma segunda classificação o dolo, no art. 89, é genérico. Na lição de 

Alberto Silva Franco, ele é genérico porque não reclama a norma que o sujeito 

ativo tenha um objetivo específico como obter vantagem pecuniária ou funcional, 

que a licitação se conclua ou que esta ou aquela empresa seja vencedora do 

certame.96 

Já Marçal JUSTEN FILHO, no tocante ao crime do caput do art. 89, afirma 

não ser viável exigir-se apenas o dolo genérico. Para ele, na configuração do 

delito do art. 89 exige-se que o agente atue voltado a obter um resultado 

reprovável e grave, além da mera contratação direta. Se a vontade consciente e 

livre de praticar a conduta descrita no tipo fosse suficiente para concretizar o 
                                                 

93 RÉGIS PRADO, L. Curso de Direito...Op. cit., p. 224. 
94 RÉGIS PRADO, L. Idem, p. 225. 
95 GRECO FILHO, V. Op. cit.,  p. 13. 

                96 FRANCO, Alberto S. Op. cit., p. 2559. 



crime, então teria de admitir-se a modalidade culposa. E, haveria punição quando 

a conduta descrita no tipo fosse concretizada em virtude de negligência. “Isso 

seria banalizar o direito penal e produzir criminalização de condutas que não se 

revestem a criminalidade.” 97 

Para a pessoa estranha aos quadros da administração, Paulo José da 

COSTA JUNIOR, trata a situação da seguinte maneira: 

 
(...) o dolo genérico é representado pela vontade consciente e livre de 
concorrer para a dispensa, a inexigência ou a não observância das 
formalidades pertinentes à dispensa ou à não-exigibilidade. O benefício 
auferido pelo extraneus, decorrente da dispensa ou da inexigência, não 
deverá estar obrigatoriamente na órbita de sua vontade. É uma 
decorrência fática da conduta, necessária ao aperfeiçoamento do tipo, 
mas que poderá não ser diretamente abrangido pelo elemento subjetivo. 
Trata-se, por assim dizer, de uma espécie de dolus in re ipsa. (...)  
 
 

E acrescenta: “Na hipótese do parágrafo único, ao dolo genérico soma-se 

o específico: concorrer para a ilegalidade, na celebração de contrato com o Poder 

Público.”98 

A modalidade culposa não é admitida no tipo em estudo. Culpa é a 

“inobservância do dever objetivo de cuidado manifestada numa conduta produtora 

de um resultado não querido, objetivamente pelo autor.”99  

Por sua vez, Heleno Claudio FRAGOSO estabelece que há crime culposo 

quando o agente causa o resultado que podia prever, ou que previu, supondo que 

não ocorreria, violando o cuidado, a atenção ou diligência a que estava adstrito.100 

Seus elementos constitutivos são: inobservância do cuidado objetivo 

devido,; produção de um resultado e nexo causal; previsibilidade objetiva do 

resultado; conexão interna entre desvalor da ação e desvalor do resultado.101   

Decorre, pois, de um comportamento em que o autor do delito age com 

imprudência, imperícia ou negligência, podendo o resultado ser previsto pelo 

autor.  

                                                 
                97 JUSTEN FILHO, M. Op. cit., p. 611. 

98 COSTA JUNIOR, Paulo J. da. Op. cit., p. 21. 
99 BITENCOURT, Cezar R. Op. cit., p. 224. 
100 FRAGOSO, Claudio H. Op. cit., p. 272. 
101 BITENCOURT, Cezar R. Op. cit., p. 227. 



No artigo 89 não foi previsto a modalidade culposa, pois não há 

possibilidade de punição sem a identificação da vontade livre e consciente de 

praticar a ação prevista in abstrato na norma incriminadora.102  

Para Diógenes GASPARINI, nenhum dos crimes da Lei Federal Licitatória 

é punido a título de culpa. “Portanto, se a situação incriminada acabar  

acontecendo por imprudência ou negligência (características da culpa), o tipo 

penal doloso não se realiza e o servidor não responde por crime licitatório 

algum.”103 

 

4.5 CAUSAS EXCLUDENTES DE CRIMINALIDADE 

Destaca-se que tanto as hipóteses apontadas no artigo 24, quanto 

aquelas do artigo 25, da Lei n° 8.666/93, são consideradas causas excludentes de 

criminalidade.104  

O Código Penal, em seu artigo 23105, enumera as causas excludentes de 

criminalidade. Estas causas certamente não poderão figurar como eximentes de 

crimes licitatórios, dado de difícil configuração.  

Segundo Diógenes GASPARINI, a Lei Federal Licitatória encarregou-se 

de mencionar as causas que excluem a criminalidade de suas leis penais. A 

primeira hipótese estaria na quebra da estrita ordem cronológica das datas de 

exigibilidade dos pagamentos fundadas em razões de interesse público e 

mediante prévia justificação, conforme permitido pelo artigo 5° da Lei Federal 

Licitatória.106 Outras encontram-se em momentos diversos da lei, como no artigo 

17, incisos I e II, os quais regulam a alienação de bens móveis e imóveis da 

Administração Pública, expressão esta tomada em seu sentido amplo, ou seja, 

                                                 
102 FRANCO, Alberto S. Op. cit., p. 2559. 
103 GASPARINI, D. Op. cit., p. 33. 
104 COSTA JUNIOR, Paulo J. da. Op. cit., p. 2. 
105 Art. 23 “Não há crime quando o agente pratica o fato: I- em estado de necessidade; II- 

em legítima defesa; III- em estrito cumprimento do dever legal ou no exercício regular de direito.” 
106 Art. 5° “Todos os valores, preços e custos utilizados nas licitações terão como 

expressão monetária a moeda corrente nacional, ressalvado o disposto no art. 42 desta Lei, 
devendo cada unidade da Administração, no pagamento das obrigações relativas ao fornecimento 
de bens, locações, realizações de obras e prestações de serviços, obedecer, para cada fonte 
diferenciada de recursos, a estrita ordem cronológica das datas de suas exigibilidades, salvo 
quando presentes relevantes razões de interesse público e mediante prévia justificativa da 
autoridade competente, devidamente publicada.” 



nos termos do inciso XI, do art. 6° da Lei 8.666/93.107 Se a alienação enquadrar-se 

em uma destas hipóteses, seu autor não incorre em qualquer crime. Em um 

segundo momento, a Lei Federal Licitatória estabeleceu outros elencos de 

eximentes, consubstanciados nas hipóteses do artigo 24 e artigo 25, de maneira 

que se os fatos forem enquadrados em umas delas, seu autor também não 

incorrerá em qualquer crime.108 

 

4.6 CONSUMAÇÃO E TENTATIVA 

Consumado é o crime onde estão reunidos todos os elementos de sua 

definição (artigo 14, I, do CP). Na lição de Cezar Roberto BITENCORT: 

 
Consuma-se o crime quando o tipo está inteiramente realizado, ou seja, 
quando o fato concreto se subsume no tipo abstrato da lei pena. Quando 
são preenchidos todos os elementos do tipo objetivo, pelo fato natural, 
ocorre a consumação. Consuma-se o crime quando o agente realiza 
todos os elementos que compões a descrição legal do tipo.109 
 

O artigo 89 caracteriza-se como crime formal, de mera conduta ou 

simples atividade, já que a consumação se dá com a simples ação criminosa, não 

fazendo o tipo qualquer menção ao evento.110  

No delito material, o tipo legal prevê um resultado vinculado à conduta 

pelo nexo causal, e no delito de atividade ou de mera conduta, o comportamento 

exaure o conteúdo do tipo legal, isto é, a sua simples razão consuma o delito.111   

No tocante a dispensa, dispensabilidade ou inexigibilidade de licitação, o 

crime consuma-se com a edição do ato normativo que libera a Administração 

                                                 
107 Art. 6° “Para os fins desta Lei, considera-se: 
XI- Administração Pública – a administração direta e indireta da União, dos Estados, do 

Distrito Federal e dos Municípios, abrangendo inclusive as entidades com personalidade jurídica de 
direito privado sob controle do poder público e das fundações por ele instituídas ou mantidas.” 

108 GASPARINI, D. Op. cit., p. 36 
109 BITENCOURT, Cezar R. Op. cit., p. 359. 
110 “O crime formal também descreve um resultado, que, contudo, não precisa verificar-

se para ocorrer a consumação. Basta a ação do agente e a vontade de concretizá-lo, 
configuradores do dano potencial, isto é, do eventus periculi ( ameaça, a injúria verbal). Afirma-se 
que no crime formal o legislador antecipa a consumação, satisfazendo-se com a simples ação do 
agente (...)” (BITENCOURT, Cezar R. Idem, 148-149). 

111 REGIS PRADO, L. Curso de Direito...Op. cit., p. 151. 



Pública da realização do certame.112 No mesmo sentido, se dá a lição de Alberto 

SILVA FRANCO: 
 
O crime se perfaz, nas duas primeiras modalidades, com a prática do ato 
inaugural de dispensa ou afirmação de inexigibilidade do certame, fora 
das hipóteses previstas em lei ou, ainda que baseado em qualquer 
delas, a causa fática a ela não se amoldar, tendo o agente consciência 
dessa circunstância. Mostra-se despiciendo que o contrato tenha ou não, 
se efetivado, circunstância que traduz mero exaurimento do crime.113    
 

 

Para Paulo José da COSTA JUNIOR o crime de dispensa se dá no 

momento em que o agente público contratar obra ou serviço, adquirir ou locar 

imóvel sem promover a licitação, fora dos casos previstos em lei, configurando-se 

a inexigência quando o agente público não promovê-la, fora dos casos 

enumerados em lei.114 

Na terceira modalidade, o delito se consuma quando o agente público não 

realiza o certame, justificado por uma causa permissiva constante da Lei de 

Licitações, mas sem as formalidades nele exigidas.115  

No parágrafo único, o delito consuma-se com a obtenção de vantagem da 

dispensa ou inexigibilidade. 

                                                 
112 GASPARINI, D. Op. cit.,  p. 97. 
113 FRANCO, Alberto S. Op. cit., p. 2559. 
114 COSTA JUNIOR, Paulo J. da. Op. cit., p. 20. 
115 FRANCO, Alberto S. Op. cit., p. 2560. 



Trata-se, pois, ainda de crime de perigo abstrato116, pois a simples 

conduta do agente não basta para a perfeição do delito, necessitando-se da 

ocorrência de um resultado no mundo físico, ressalvando-se, contudo, que não se 

impõe a necessidade de prejuízo efetivo para a Administração.117 O crime de 

perigo difere-se do crime de dano, já que neste, para que ocorra consumação, é 

necessária a superveniência da lesão efetiva do bem jurídico e naquele basta a 

existência de situação de perigo, sem produzir um dano efetivo. Desta forma, não 

se faz necessário que a Administração venha a sofrer algum prejuízo concreto. Se 

este vier a ocorrer, restará configurada a sanção civil prevista no art. 25, § 2°, da 

Lei 8.666/93.118  

É crime instantâneo já que a ação criminosa encerra-se com a 

consumação. “Nenhuma das hipóteses penais da Lei federal das Licitações e 

                                                 
116 O Tribunal Regional Federal da 4ª Região, classificando o delito do artigo 89 da Lei 

8.666/93 como crime de perigo abstrato, apresenta o seguinte julgado: “PENAL. ART. 89, CAPUT, 
DA LEI Nº 8.666/93. INOBSERVÂNCIA DOS REQUISITOS LEGALMENTE EXIGIDOS PARA A 
DISPENSA DE LICITAÇÃO. MATERIALIDADE DELITIVA, AUTORIA E DOLO DEVIDAMENTE 
COMPROVADOS. 
LOCUPLETAMENTO DO AGENTE. DESNECESSIDADE PARA A CONFIGURAÇÃO DO 
TIPO PENAL. EXISTÊNCIA DE CO-AUTORES. IRRELEVÂNCIA. MULTA CONFORME 
PREVISTO NA LEGISLAÇÃO ESPECIAL. 

1. O diretor-executivo de autarquia federal, possuidor de amplos poderes administrativos, 
que efetua compra de imóveis dispensando a licitação, sem observar o devido procedimento, 
comete o ilícito capitulado no art. 89, caput, da Lei nº 8.666/93. 

2. O conjunto probatório indica que o acusado possuía pleno conhecimento sobre a 
necessidade de, uma vez dispensada a concorrência, observar as formalidades legais pertinentes, 
restando 
evidenciada a conduta dolosa. 

3. Cuidando-se de crime de perigo abstrato, para que resulte caracterizado, não há 
necessidade de comprovar que a Administração resultou prejudicada materialmente com a não 
realização do processo licitatório. 

4. O réu não se exime de sua própria responsabilidade em face da suposta co-autoria de 
outras pessoas não denunciadas pelo Parquet. 

5. A dosimetria da pena de multa revela-se adequada aos moldes previstos no § 1º, do 
art. 99, da Lei de Licitações. 

6. Alterada a pena de reclusão para detenção, consoante previsto no artigo 89 da referida norma 

legal.” (TRF 4ª Reg., Ap. Criminal n° 2001.70.00.022836-4, 8ª Turma, Rel. Élcio Pinheiro de Castro. DJU 

31/03/2004). 

117 FRANCO, Alberto S. Op. cit., p. 2559. 
118 Art. 25 “§ 2° Na hipótese deste artigo e em qualquer dos casos de dispensa, se 

comprovado superfaturamento, respondem solidariamente pelo dano causado à Fazenda Pública o 
fornecedor ou o prestador de serviços e o agente público responsável, se prejuízo de outras 
sanções legais cabíveis.” 



Contratos Administrativos configura crime permanente. Todas elas são hipóteses 

de crimes instantâneos, onde sua consumação não se protrai no tempo.”119 Na 

lição de Alberto SILVA FRANCO: 

 
Nas duas primeiras, embora a conduta seja comissiva, o crime é 
instantâneo e se consuma com o ato de dispensa ou a declaração de 
inexigência que soa sempre atos formais, pois as regras que informam a 
Administração Pública não se compadecem com as ordens, despachos 
e decisões verbais.120 
 

 

A tentativa corresponde a realização incompleta do tipo objetivo, que não 

se realiza por circunstâncias alheias à vontade do agente.121 A doutrina classifica 

a tentativa como um crime incompleto onde: “(...) o aspecto subjetivo se apresenta 

completo na tentativa, o aspecto objetivo incompleto, importa numa ofensa menor 

ao bem jurídico, e, por conseguinte, um menor conteúdo do injusto do crime.”122 

Em sentido contrário Alberto Silva Franco considera a tentativa impossível 

em qualquer das hipóteses do artigo 89. Nas duas primeiras hipóteses, porque 

com o simples ato de dispensa ou de inexigibilidade o delito se consuma, e, na 

terceira hipótese, aquela pertinente a inobservância da formalidades pertinentes a 

dispensa ou inexigibilidade, o delito se consuma com a simples omissão, visto 

estar-se diante de crime omissivo puro.123 

 

4.7 PENA IMPOSTA 

Quando o administrador público ofende a disciplina da Lei federal 

Licitatória, poderá sofrer tanto sanções de natureza penal, quanto de natureza 

política a exemplo da suspensão perda do mandato, civil, multa e proibição de 

contratar e receber incentivos. 

Para fins penais, as penas poderão ser classificadas em: privativas de 

liberdade, restritivas de direito e de multa (artigo 32, CP). As penas privativas de 

                                                 
119 GASPARINI, D. Op. cit., p. 15. 
120 FRANCO, Alberto S. Op. cit., p. 2560. 
121 RÉGIS PRADO, L. Curso de...Op. cit., p. 291. 
122 ZAFFARONI, R.; PIERANGELI, José H. Geral.Op. cit., p. 700. 
123 FRANCO, Alberto S. Op. cit., p. 2560. 



liberdade poderão ser de duas espécies: reclusão e detenção, consoante o 

disposto no artigo 33 do Código Penal.124 

A execução da pena dos condenados por crime da Lei federal das 

Licitações e Contratos da Administração Pública deve, em tese, iniciar-se em 

regime semi-aberto.125 

No artigo 89, as penas previstas tanto para o agente público, quanto para 

aquele estranho aos quadros da administração, são a detenção de 3 a 5 anos e a 

multa aplicadas coletivamente.   

Trata-se, pois, de pena de privação de liberdade e, sendo que a mesma 

poderá ser inferior a 4 anos de detenção, cabe a sua substituição pela pena 

restritiva de direitos, nos moldes do artigo 44, do Código Penal.126 

A pena de multa será aplicada cumulativamente com a pena privativa de 

liberdade, e será calculada proporcionalmente ao valor do benefício econômico 

                                                 
124 Art. 33 “A pena de reclusão deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou 

aberto. A de detenção, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferência a 
regime fechado. 

§ 1° Considera-se:  
a) regime fechado a execução da pena em estabelecimento de segurança máxima; 
b) regime semi-aberto a execução da pena em colônia agrícola, industrial ou 

estabelecimento similar; 
c) regime aberto a execução da pena em casa do albergado ou estabelecimento 

adequado. 
§ 2° As penas privativas de liberdade deverão ser executadas em forma progressiva, 

segundo o mérito do condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as hipóteses de 
transferência a regime mais rigoroso: 

a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos deverá começar a cumpri-la em 
regime fechado 

b) o condenado não reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e não 
exceda a 8 (oito), poderá, desde o princípio, cumpri-la em regime semi-aberto; 

c) o condenado não reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, 
poderá, desde o início, cumpri-la em regime semi aberto. 

§ 3° A determinação do regime inicial de cumprimento da pena far-se-á com observância 
dos critérios previstos no art. 59 deste Código.”  

125 GASPARINI, D. Op. cit., p. 57. 
126 Art. 44 “As penas restritivas de direito são autônomas e substituem as privativas de 

liberdade, quando: 
I- aplicada pena privativa de liberdade não superior a 4 (quatro) anos e o crime não for 

cometido com violência ou grave ameaça à pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o 
crime for culposo. 

II- o réu não for reincidente em crime doloso; 
III- a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, 

bem como os motivos e as circunstâncias indicarem que essa substituição seja suficiente.” 



que o agente procurou obter, levando-se em consideração o artigo 99, da Lei 

8.666/93, que dispõe, in verbis: 

 

“A pena de multa cominada nos art. 89 a 98 desta Lei 

consiste no pagamento de quantia fixada pela na sentença é 

calculada em índices percentuais, cuja base corresponderá 

ao valor da vantagem efetivamente obtida ou 

potencialmente auferível pelo agente.” 



O § 1° do referido artigo fixa a multa127 mediante a adoção de índices                                                  
127 A respeito da aplicação da pena de multa , é o julgado do Tribunal Regional Federal 

da 4ª Região: “PENAL. PROCESSO PENAL. APELAÇÃO CRIMINAL. LEI 8.666/93. ART. 90, 84, 
§2º. INDIVISIBILIDADE DA AÇÃO PENAL. APLICAÇÃO DO ART. 514 DO CPP. PROVA 
PERICIAL INDEFERIMENTO. NÃO-ACOLHIDA DOS PEDIDOS REALIZADOS NA FASE DO ART. 
499 DO CPP. DISPENSA DE LICITAÇÃO. ATOS FRAUDATÓRIOS. FAVORECIMENTO À 
EMPRESA VENCEDORA. MONTAGEM DO CONCURSO. NÃO-EVIDENCIADA. PENA DE 
MULTA. ART. 99 LEI 8.666/93. PERDIMENTO DO CARGO. ART. 83. LEI DAS LICITAÇÕES. 
1. A inobservância do princípio da indivisibilidade da ação penal, mesmo que aplicável à ação 
penal pública, não causa qualquer nulidade, mesmo porque a autoria criminosa foi apontada como 
praticada pelo agente, sem que outras pessoas fossem implicadas. 
2. Não há prejuízo na não-aplicação do art. 514 do CPP, visto que a notificação foi repelida 
inclusive pelo STF. 

      3. A realização de perícia não possui valia no caso dos autos, eis que a verificação 
pretendida é periférica à discussão objeto desse processo. 

4. Os pedidos indeferidos, além de genéricos, não demonstraram a necessidade de acolhimento, 

não comprovando a razão de ser do pretendido, sendo acertado seu indeferimento. 

5. Comete o crime subsumido no art. 90 da Lei de Licitações aquele que frusta a licitação, ao argumento 

de que ocorrida enchente, sem que, no entanto, sequer tenha sido evidenciado o caráter de urgência na 

compra dos bens objeto de concorrência, tanto que os 

calçados foram entregues, sem prejuízo ao serviço público, após controlada a situação de calamidade. 

6. Não ficou evidenciado o favorecimento as empresas da região de Araranguá, embora haja uma fumaça 

apontado para tal, porquanto não houve a pretendida restrição da publicidade da licitação. 

7. O fato de duas gráficas haverem apresentado suas propostas em momento anterior aos da empresa 

vencedora não configura, necessariamente, arranjo ou com ajuste tendente à fraude à 

licitação. Ademais, não houve qualquer notícia nos autos de que impedida a participação de outras 

empresas no procedimento licitatório, ou de que obstaculizada a realização desse, requisitos necessários, 

mas não verificados, que impedem a configuração do tipo penal. 

8. Tendo em vista a absolvição no que diz respeito ao segundo fato narrado na denúncia e a nova 

capitulação legal quanto ao primeiro, deve a pena ser redimensionada. Substituição cabível. 

9. A pena de multa, por existir regramento próprio na Lei de licitações (art. 99) deve ser aplicada, razão 

pela qual é de ser fixada em 5% sobre o valor do contrato. 

10. Se o réu restou condenado e incide o art. 92, I, a, do CP, deve-se declarar a perda do cargo, 

justificadamente, como efeito da condenação.” (TRF 4ª Reg., Ap. Criminal n° 1999.04.01.078551-2, 7ª 

Turma, Rel. Vladimir Passos de Freitas. DJU 24/07/2004). 



percentuais, que não poderão ser inferiores a 2%, nem superiores a 5% do valor 

do contrato licitado ou celebrado com a dispensa ou inexigibilidade de licitação, 

observando-se o valor da vantagem efetivamente obtida ou potencialmente 

auferível, sendo que o produto da arrecadação da multa será revertido, conforme 

o caso, à Fazenda Federal, Distrital, Estadual ou Municipal, nos moldes do § 2°, 

do mesmo artigo 99. Para Diógenes GASPARINI: 

 
Os valores são, portanto, da União, do Estado, do Distrito Federal e do 
Município conforme seja o sujeito passivo do crime. Assim, se o sujeito 
passivo por uma sociedade de economia mista do Município, a este 
pertencerá o valor da multa aplicada e arrecadada, mas será do Distrito 
Federal se dita sociedade pertencer à sua Administração Pública 
Indireta. O Estado reterá o valor da multa quando for o sujeito passivo, 
mas transferirá ao Município quando este ou umas das entidades da 
Administração Pública Indireta for a vítima da ação criminosa, pois o 
Município não tem Justiça própria. A lei Federal das Licitações e 
Contratos da Administração Pública deixa implícita essa autorização de 
transferência, não havendo, assim, necessidade de qualquer lei 
regulamentadora.128 
 
 

A mesma deverá ser paga em dez dias a contar do trânsito em julgado da 

sentença condenatória (artigo 50 do CP). 

No delito tipificado no artigo 89, o autor do crime poderá ter sua pena 

agravada se ocupar cargo em comissão ou função de confiança em órgão da 

Administração direta autárquica, empresa pública, sociedade de economia mista, 

fundação pública, ou em qualquer outra entidade controlada diretamente ou 

indiretamente pelo Poder Público. Estando em algumas destas situações, a pena 

será acrescida de um terço (artigo 84, § 2°, da LLC).   

Quanto à suspensão condicional do processo (artigo 89 da Lei 9.099/95), 

tem-se que no artigo 89 da Lei 8.666/93 esta não é cabível, face a quantidade da 

pena imposta.  

Isto porque, para que seja possível seu cabimento o acusado não pode 

estar sendo processado ou não pode ter sido condenado por outro crime, desde 

que atendidos os demais requisitos que autorizam a suspensão condicional da 

                                                 
128 GASPARINI, D. Op. cit., p. 65. 



pena do artigo 77 do Código Penal129. Levando-se em consideração o fato de a 

pena imposta no artigo 89 possuir limite mínimo de 3 anos, e, o artigo 77, do CP, 

considerar como limite máximo 2 anos, a suspensão condicional do processo no 

art. 89 não será possível. 

O § 2° do mesmo artigo 77 autoriza a suspensão da pena, desde que a 

pena privativa de liberdade não seja superior a 4 anos e que o condenado seja 

maior de 70 anos de idade. Assim, apenas nesta hipótese será possível a 

suspensão da pena no artigo 89. Entretanto, esta só será aplicável para o crime 

previsto no parágrafo único, ou seja, aquele que só pode ser cometido por 

particular. “Não se aplica ao servidor, pois este aos 70 anos já não e mais agente 

público, salvo se o crime foi praticado antes dessa idade e a sentença foi 

decretada depois.”130  

Finalmente, segundo o artigo 83 da LLC, também é efeito da condenação 

a perda do cargo, emprego, função ou mandato eletivo.131 Para Marçal JUSTEN 

FILHO:  

 
(...) há uma específica preocupação em reprimir atos indevidos dos 
servidores públicos, o que é compreensível. A diligência e a seriedade 
dos serviços públicos soa indispensáveis para evitar e reprimir as 
fraudes no âmbito das licitações e dos contratos administrativos. Grande 
parte das fraudes pressupõe a conivência e tolerância dos agentes 
administrativos. Assim, a Lei ameaça o servidor público com a perda do 
cargo como efeito da condenação pelos crimes nela definidos (...)132  
 

 
                                                 

129 Art. 77 “A execução da pena privativa de liberdade, não superior a 2 (dois) anos, 
poderá ser suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos desde que: 

I- o condenado não seja reincidente; 
II- a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem 

como os motivos e as circunstâncias autorizem a concessão do benefício; 
III- não seja indicada ou cabível qualquer substituição prevista no art. 44 deste Código.”   
130 GASPARINI, D. Op. cit., p. 98. 
131 “Cargo Público, de acordo com a definição do Estatuto dos Funcionários Públicos da 

União (Lei n. 1.711, de 28-10-1952), é criado por lei, com denominação própria, em numero certo e 
pago pelos cofres públicos.  

Emprego Público, diz respeito ao serviço temporário, com contrato em regime especial 
ou regido pela Consolidação das Leis do Trabalho. É caso dos diaristas, mensalistas e demais 
contratados. 

Função Pública, por sua vez, são as atribuições várias impostas pelo Poder Público a 
seus funcionários, tanto no âmbito do Poder Executivo, quanto do Judiciário ou do Legislativo.“ 
(COSTA JUNIOR, Paulo J. da. Op. cit., p. 22). 

132 JUSTEN FILHO, M. Op. cit., p. 593. 



A última expressão, mandato eletivo, abrange tanto titulares do Poder 

Legislativo, chefe do Poder Executivo, podendo-se até abranger os mandatos no 

âmbito do Judiciário. 

 

5 PROCEDIMENTO E ATUAÇÃO DO MINISTÉRIO PÚBLICO 
Para que o Estado possa exercer seu direito de punir, bem como seu 

poder repressão às transgressões das normas penais, há que existir um processo 

e julgamento, ou seja, o Estado invoca para si e exerce o jus puniendi. Desta 

maneira, surge a ação penal, que na lição Cezar Roberto BITENCOURT, seria o 

direito do cidadão de invocar a atividade jurisdicional do Estado para solucionar os 

litígios e reconhecer os seus direitos.133 

A ação penal, segundo a legitimidade para agir, divide-se em pública, 

quando promovida pelo Ministério Público independentemente de qualquer 

condição, salvo se a lei exigir requisição do Ministro da justiça ou representação 

do ofendido; privada quando o iniciativa da ação penal cabe ao ofendido ou a 

quem legalmente o represente. 

Nos crimes definidos na lei de licitação, a ação penal será pública 

incondicionada, onde o Ministério Público promove a ação independentemente da 

vontade da vítima. (artigo 100, Lei 8.666/93). 

Em relação ao artigo 100, Marcelo LEONARDO elabora a seguinte critica: 

 
O dispositivo é absolutamente desnecessário. Por coincidência, o art. 
100 do Código Penal estabelece que a ação penal é, em regra, pública. 
Logo, sé deveria haver regra especifica sobre a ação penal na lei, caso 
se tratasse de exceção, isto é, de crime de ação penal pública 
condicionada ou privada. A Constituição da República diz que a ação 
penal pública será, privativamente promovida pelo Ministério Publico (art. 
129, I, CF/88). 
Recentemente, em outro excesso legislativo, editou-se a Lei 8.699, de 
27.08.1993, que acrescentou o seguinte parágrafo ao art. 24 do Código 
de Processo Penal: 
§ 2° Seja qual for o crime, quando praticado em detrimento do 
patrimônio ou interesse da União, Estado ou Município, a ação penal 
será pública.134   
  
 

                                                 
133 BITENCOURT, Cezar R. Op. cit., p. 691. 
134 LEONARDO, M. Op. cit. p. 66. 



Admite-se a ação penal privada subsidiária, como previsto no artigo 103, 

quando a ação penal não for exercitada pelo Ministério Público no prazo legal, nos 

termos dos artigos 29 e 30 do Código de Processo Penal. 

Qualquer pessoa poderá provocar a iniciativa do Ministério Público, 

fornecendo-lhe, por escrito, as informações sobre o fato, ou se verbalmente, será 

reduzida a termo, assinado por duas testemunhas (artigo 101). “A ausência de 

forma escrita não produz maiores conseqüências, a não ser no plano da 

credibilidade da comunicação.”135      

Os magistrados, membros dos Tribunais de Contas e titulares dos órgãos 

do sistema de controle, ao constatarem a ocorrência dos crimes definidos como 

tais pela Lei, devem remeter os documentos necessários ao oferecimento da 

denúncia ao Ministério Público (artigo 102). Marçal JUSTEN FILHO, referindo-se a 

este artigo, acrescenta: 
O dispositivo seria desnecessário, pois expressa um princípio inerente à 
atividade desenvolvida pelos servidores públicos. O dever exposto no art 
102 recai não apenas sobre pessoas ali indicadas. Não é necessária 
comprovação da existência de crime. Basta a presença de indícios. 136 

 
Os artigos 104 a 107 traçam um rito sumaríssimo para a tramitação do 

feito. 

Recebida a denúncia e citado o réu ele terá prazo de 10 dias para 

apresentação da defesa escrita, podendo juntar documentos, arrolar testemunhas 

em número não superior a 5, bem como produzir demais provas que pretenda 

(artigo 104).  

 Cada parte ainda terá o prazo de 5 dias para alegações finais após 

praticadas todas as diligências instrutórias deferidas ou ordenadas pelo juiz (artigo 

105). 

Após este prazo o juiz terá o prazo de 10 dias para proferir a sentença 

(artigo 106), cabendo apelação no prazo de 5 dias (artigo 107). 

 
A Lei pretende dinamizar o procedimento penal que envolva os crimes 
da Lei n° 8.666/93. Isso não autoriza, contudo, a restrição ao direito de 
defesa. A sumariedade dos prazos não pode ser acompanhada da 

                                                 
135 JUSTEN FILHO, M. Op. cit. p.  619. 
136 JUSTEN FILHO, M. Idem, ibidem. 



exclusão dos meios admissíveis de prova. Por isso, não se extrai dos 
diversos dispositivos proibição a que o acusado se valha de todos os 
meios de prova de que necessitar, desde que lícitos. A reconstrução dos 
fatos pode exigir a produção de perícias etc. Não é constitucional a 
limitação do número de testemunhas de defesa prevista no art. 104, 
especialmente porque não se fixou limite ao número das testemunhas de 
acusação.137 
 
 

O artigo 109 trata dos direitos de recurso, representação e reconsideração. 

A Constituição Federal assegura em seu artigo 5°, inciso LV, o direito ao 

contraditório e à ampla defesa no procedimento administrativo, relativamente a 

uma decisão administrativa. Tal decisão, como já foi relatado no presente trabalho, 

deve ser motivada e fundamentada de acordo com os princípios instituídos no 

artigo 37 da CF, destacando-se o da publicidade dos atos administrativos.  

O interesse em recorrer deriva da situação do recorrente em razão da 

decisão administrativa, ou seja, se lesiva aos interesses do particular, manifesta-

se o interesse em recorrer.  

Possuem legitimidade recursal aquele que participa da licitação, quando se 

tratar de impugnar atos praticados no curso da licitação, os contratantes com a 

Administração, relativamente aos atos referentes ao contrato, e o potencial 

interessado afetado por decisão referente a inscrição própria ou de terceiro no 

registro cadastra.  

O terceiro que não participa da licitação, bem como, os licitantes 

inabilitados ou desclassificados, ou os não inscritos em registro cadastral, 

carecem de legitimidade recursal. 

De acordo com o inciso I, o recurso poderá ser interposto até cinco dias 

após o ato motivador. Na modalidade “convite” o prazo será de dois dias úteis (§ 

6°, do inciso I). O prazo será contado a partir da “intimação do ato” ou da 

“lavratura da ata” que significa a realização de sessão pública destinada à 

divulgação de uma decisão. Os atos são aqueles referidos nas alíneas: habilitação 

ou inabilitação do licitante, julgamento das propostas, anulação ou revogação da 

licitação, indeferimento de inscrição em cadastro, rescisão e penalidades.   

                                                 
137 JUSTEN FILHO, M. Op. cit., p. 620. 



Os atos indicados nas alíneas “a”, “b”, “c”, e “e” do inciso I devem ser 

objeto de intimação através de imprensa oficial, conforme estabelece o § 1°. 

O inciso II trata da representação contra ato ou contrato que não caiba 

mais recurso hierárquico. A representação corresponde a uma modalidade do 

exercício do direito constitucional de petição (artigo 5°, inc. XXXIV, “a”, da CF). O 

prazo também é de 5 dias. 

Finalmente, o inciso III regula a reconsideração devendo ser analisado 

juntamente com o artigo 87, § 3° da Lei 8.666/93.   

O recurso previsto nas alíneas “a” e “b” do inciso I, tem efeito suspensivo 

obrigatório, consistente na suspensão dos efeitos do ato recorrido até que o 

recurso seja decidido (§ 2°). Interposto o recurso este deve ser comunicado aos 

demais licitantes no prazo de 5 dias (§ 3°). Ele deverá ser dirigido à autoridade 

superior que poderá reconsiderar a decisão recorrida no prazo de 5 dias (§ 4°). O 

§ 5°, por sua vez, dispõe que nenhum prazo de recurso se iniciará antes que os 

autos estejam com vista franqueada ao interessado, visando, desta maneira, o 

fortalecimento do equilíbrio entre prerrogativas da Administração e direitos do 

licitante.  

De acordo com Toshio MUKAI, o rito sumaríssimo aplica-se a todas as 

hipóteses criminais tipificadas pela Lei 8.666/93. 

 
É que, de acordo com o Código de Processo Penal, o processo sumário 
é limitado às contravenções penais e aos crimes a que seja cominada 
pena de detenção. E todos os crimes previstos na lei são sancionados 
com pena de detenção.138 

 

 

 

 

 

 

 

 
                                                 

138 MUKAI, Toshio. Licitações e Contratos Públicos. 5 ed.  São Paulo: Saraiva, 1999, p. 
141. 



 

 

 

 

 

CONCLUSÃO 
Como o ordenamento jurídico brasileiro consagrou a licitação como regra 

para contratação, conclui-se que em se tratando de contrato administrativo, a 

dispensa e a inexigibilidade devem se constituir em exceções, ocorrendo apenas 

nos restritos casos autorizados pela lei. 

A Administração Pública, tendo em vista o gerenciamento do interesse 

público, àquele pertencente à coletividade, passou a receber utilidades de 

terceiros, recorrendo, para tanto, aos contratados administrativos, os quais, em 

sua maioria, precedem de um procedimento denominado licitação pública para 

sua celebração.                           Visando dar uma tutela adequada a este novo 

procedimento, o ordenamento jurídico brasileiro instituiu um diploma licitatório 

ainda vigente, qual seja, a Lei n° 8.666/93, de 21 de junho de 1993. 

A Lei 8.666/93, em seus artigos 89 a 99, ainda destaca-se por ser um 

autêntico código penal licitatório, com vistas a conter a corrupção negocial na 

Administração Pública, bem como, liberalidades e abusos com o dinheiro público, 

no intuito ainda de vedar que os agentes administrativos colhessem privilégios 

pessoais em decorrência da função que lhes foi atribuída. 

No que diz respeito aos casos de dispensa da licitação, a lei acabou 

dando um grande poder discricionário aos Administradores, resultando em 

prejuízo aos interesses da administração, visto a possibillidade de algumas 

empresas obterem certos privilégios em detrimento das demais. Assim, tendo em 

vista que a dispensa da licitação só deve acontecer observando-se os incisos do 

artigo 24 do Estatuto Licitatório, deve-se optar pela realização do certame, quando 

houver dúvida a respeito da exigência ou não da licitação.  



Com relação a inexigibilidade, tem-se que em que pese tratar-se de um 

rol é meramente exemplificativo, não caracteriza um ato de mera 

discricionariedade, tornando o poder do administrador extremamente limitado. 

O delito do art. 89 tutela a moralidade, a probidade administrativa, a lisura 

nas licitações, consagrando o princípio da igualdade como pressuposto 

imprescindível à prática de qualquer procedimento licitatório, restando ao agente 

administrativo ser responsabilizado penalmente caso receba benefícios pessoais, 

lesando o Erário público, e, conseqüentemente à coletividade. No caso de 

responsabilização, surge o Ministério Publico. 

 O artigo  100 é expresso ao dizer que os crimes definidos na Lei de 

Licitações são de ação pública incondicionada e que caberá ao Ministério Público 

promovê-la. E nem poderia ser de outra forma, uma vez que o prejuízo é sempre à 

Fazenda Pública. Assim, qualquer pessoa poderá embasar a iniciativa do 

representante do Ministério Público, oferecendo-lhe informações sobre o fato e 

sua autoria por escrito ou verbalmente. 

O dirigente público deve sempre se atentar ao que dispõe a lei, podendo 

ser punido caso contrate diretamente, fora das hipóteses previstas, bem como, 

quando deixe de observar as formalidades exigíveis para tais processos.  

Isto porque, inúmeros são os casos em que os administradores não 

tomam consciência da necessidade de bem tutelar o erário público, usurpando-se 

dos poderes que lhe são conferidos, através de falhas da legislação, no intuito de 

obterem interesses próprios ou de terceiros.  

Situações como estas, encontram-se presentes diariamente na realidade 

brasileira, tanto no âmbito Municipal, Estadual e Federal, já atualmente a maior 

fonte de desvios, favorecimentos e corrupções está na aquisição de bens e 

realizações de contratos sem o devido procedimento licitatório, o que acaba por 

desvirtuar a finalidade primordial da Administração Pública que é a proteção do 

interesse público, e, conseqüentemente, de toda a coletividade. 
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