
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 
 
 
 
 
 
 
 

REVISTA DE DIREITO DA  
ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA 

 
 

ANO Nº 04 – VOLUME Nº 01 – EDIÇÃO Nº 02 - JUL/DEZ 2019 
ISSN 2595-5667 

 
 
 
 
 
 
 
 
 

Rio de Janeiro,  
2019. 



REVISTA DE DIREITO DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA 

LAW JOURNAL OF PUBLIC ADMINISTRATION 
 

Conselho Editorial Internacional: 
 

Sr. Alexander Espinosa Rausseo, Universidad Central de Venezuela, Venezuela 
Sr. Erik Francesc Obiol, Universidad Nacional de Trujillo, Trujillo, Peru, Peru 

Sr. Horacio Capel, Universidad de Barcelona, Barcelona, Espanha. 
Sra. Isa Filipa António, Universidade do Minho, Braga, Portugal, Portugal 

Sra. Maria de Los Angeles Fernandez Scagliusi, Universidad de Sevilla, Sevilha, Espanha. 
Sr. Luis Guillermo Palacios Sanabria, Universidad Austral de Chile (UACh), Valdivia, Chile. 

Sra. Mónica Vanderleia Alves de Sousa Jardim, Universidade de Coimbra, UC, Portugal. 
Sr. Mustafa Avci, University of Anadolu, Turqia  

 
Conselho Editorial Nacional: 

 
Sr. Adilson Abreu Dallari, Pontifícia Universidade Católica, PUC/SP, Brasil. 

Sr. Alexandre Santos de Aragão, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, UERJ, RJ, Brasil. 
Sr. Alexandre Veronese, Universidade de Brasílialia, UNB, Brasil. 
Sr. André Saddy, Universidade Federal Fluminense, UFF, Brasil. 

Sr. Carlos Ari Sundfeld, Fundação Getúlio Vargas, São Paulo, Brasil. 
Sra. Cristiana Fortini, Universidade Federal de Minas Gerais, UFMG, Brasil. 
Sra. Cynara Monteiro Mariano, Universidade Federal do Ceará, UFC, Brasil. 
Sr. Daniel Wunder Hachem, Universidade Federal do Paraná, UFPR, Brasil. 

Sr. Eduardo Manuel Val, Universidade Federal Fluminense, UFF, Brasil. 
Sr. Fabio de Oliveira, Universidade Federal do Rio de Janeiro, UFRJ, Rio de Janeiro, RJ, Brasil. 
Sr. Flávio Garcia Cabral, Escola de Direito do Mato Grosso do SUl, Mato Grosso do Sul., Brasil 

Sr. Henrique Ribeiro Cardoso, Universidade Federal de Sergipe, UFS, Brasil. 
Sr. Jacintho Silveira Dias de Arruda Câmara, Pontifícia Universidade Católica, São Paulo, Brasil. 
Sra. Jéssica Teles de Almeida, Universidade Estadual do Piauí, UESPI, Piripiri, PI, Brasil., Brasil 

Sr. José Carlos Buzanello, Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro, RJ, Brasil. 
Sr. José Vicente Santos de Mendonça, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, UERJ, Brasil. 

Georges Louis Hage Humbert, Unijorge, Brasil 
Sra. Maria Sylvia Zanella di Pietro, Universidade de SÃ£o Paulo, USP, Brasil. 

Sra Marina Rúbia Mendonça Lôbo, Pontifícia Universidade Católica de Goiás, Goías, Brasil. 
Monica Sousa, Universidade Federal do Maranhão 

Sr. Mauricio Jorge Pereira da Mota, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, UERJ, Brasil. 
Sra. Monica Teresa Costa Sousa, Universidade Federal do Maranhão, UFMA, Maranhão, Brasil. 

Sra. Patricia Ferreira Baptista, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, UERJ, Brasil. 
Sr. Paulo Ricardo Schier, Complexo de Ensino Superior do Brasil LTDA, UNIBRASIL, Brasil. 

Sr. Vladimir França, Universidade Federal do Rio Grande do Norte, UFRN, Brasil. 
Sr. Thiago Marrara, Universidade de SÃ£o Paulo, USP, Brasil. 

Sr. Wilson Levy Braga da Silva Neto, Universidade Nove de Julho, UNINOVE, Brasil. 
 



REVISTA DE DIREITO DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA 
LAW JOURNAL OF PUBLIC ADMINISTRATION                    

 
Revista de Direito da Administração Pública, Universidade Federal Fluminense/Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro, 

ISSN 24472042, a. 2, v. 2, n. 2, jul/dez 2017, p. 4 

 

 

REVISTA DE DIREITO DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA 

LAW JOURNAL OF PUBLIC ADMINISTRATION 

 
Avaliadores: 

 
Sra. Maria de Los Angeles Fernandez Scagliusi, Universidad de Sevilla, Sevilha, Espanha.  

Sra. Cynara Monteiro Mariano, Universidade Federal do Ceará¡, UFC, Brasil.  
Sra. Debora Sotto, Pontificia Universidade Catolica de São Paulo, PUC-SP, Brasil, Brasil  

Sr. Eduardo Fortunato Bim, Universidade de São Paulo, USP, Brasil, Brasil  
Sr. Fabio de Oliveira, Universidade Federal do Rio de Janeiro, UFRJ, Rio de Janeiro, RJ, Brasil.  

Sr. Jacintho Silveira Dias de Arruda, Pontifícia Universidade Católica, PUC-SP, São Paulo, Brasil. 
Sr. José Carlos Buzanello, Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro, UNIRIO, RJ, Brasil.  

Sra. Maria Maria Martins Silva Stancati, Universidade Estácio de Sá, UNESA, RJ, Brasil.  
Sr. Mauricio Jorge Pereira da Mota, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, UERJ, RJ, Brasil.  

Sra. Monica Teresa Costa Sousa, Universidade Federal do Maranhão, UFMA, Maranhão, Brasil.  
Sra. Patricia Ferreira Baptista, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, UERJ, Brasil. 

Sr. Phillip Gil França, Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul, PUC-RS, Brasil.  
Sr. Thiago Marrara, Universidade de São Paulo, USP, Brasil. 

 
Editor-Chefe: 

Prof. Dr. Emerson Affonso da Costa Moura, Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro e 
Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro, Brasil 

 
Editores: 

Sra. Amanda Pinheiro Nascimento, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, UERJ, RJ, Brasil. 
Sra. Camila Pontes da Silva, Universidade Federal Fluminense, UFF, Niterói, RJ, Brasil. 
Sr. Eric Santos de Andrade, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, UERJ, RJ, Brasil. 

Srta. Gabriela Rabelo Vasconcelos, Universidade Federal Fluminense, UFF, Brasil. 
Sr. Jonathan Mariano, Pontifícia Universidade Católica, PUCRJ, Rio de Janeiro, Brasil. 

Sra. Natalia Costa Polastri Lima, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, UERJ, Brasil. 
Sr. Thiago Freire AllemÃ£o Santos, IEP-MPRJ, Rio de Janeiro Brasil 

 
Diagramação e Layout: 

Prof. Dr. Emerson Affonso da Costa Moura, Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro e 
Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro, Brasil.



SUMÁRIO 
 

Apresentação ....................................................................................................................................... 006 
Emerson Affonso da Costa Moura 

 
Quem precisa de programa de integridade? ........................................................................................ 007 
Thiago Marrara 
 
Discricionariedade nas contratações públicas: Uma análise das alterações da Lei Geral de Licitações e 
Contratos .............................................................................................................................................. 028 
Conrado Valentini Tristão 
 
Apontamentos para uma reforma efetiva da previdência dos servidores públicos.............................. 071 
Flávio Roberto Batista e Júlia Lenzi Silva 
 
Comentários sobre a lei geral de agências reguladoras ...................................................................... 075 
Luiz Gustavo Faria Guimarães 
 
Análise de autos de infração em Campina Grande PB ....................................................................... 112 
Kettrin Farias Bem Maracajá e Maria Cláudia de Morais Silva Correio 
 
Contratação integrada no RDC: A majoração de custos decorrente de sua adoção no Brasil ............ 136 
João Paulo Forni 
 
La constitucionalización del derecho en brasil y el régimen jurídico-administrativo ........................ 162 
Emerson Affonso da Costa Moura 
 
Reflexos das alterações na LINDB: a busca pela alteridade na responsabilização do agente público 199 
Bruno Vieira da Rocha Barbirato  
 
A fase de formação dos contratos públicos: breve notas sobre o contencioso pré-contratual ............. 232 
Isa António 
 
Acquisition of state-owned assets in administrative headquarters …………………………………… 265 
Adquisición de los bienes de dominio privado del Estado en sede administrativa .............................. 278 
Erik Francesc Obiol Correio 

 
 
 
 
 
 
 
 
 



REVISTA DE DIREITO DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA 
LAW JOURNAL OF PUBLIC ADMINISTRATION                    

 
Revista de Direito da Administração Pública, ISSN 2595-5667, a. 4, v. 1, n. 2, jul/dez, 2019, p. 28 

DISCRICIONARIEDADE NAS CONTRATAÇÕES PÚBLICAS: UMA ANÁLISE DAS 

ALTERAÇÕES DA LEI GERAL DE LICITAÇÕES E CONTRATOS 

DISCRETION IN PUBLIC CONTRACTING: AN ANALYSIS OF THE 

AMENDMENTS TO THE GENERAL LAW ON PROCUREMENT AND 

CONTRACTS 

 

CONRADO VALENTINI TRISTÃO 

Mestrado em Direito na FGV Direito SP. Bacharel em 

Direito pela FDUSP. Pesquisador do Grupo Público da 

FGV Direito SP e da Sociedade Brasileira de Direito 

Público. 

 

RESUMO:  A Lei 8.666/93, que trata do regime geral de contratações públicas, já sofreu diversas alterações desde 

a sua promulgação, sendo que diversas dessas alterações impactaram a discricionariedade administrativa no campo 

das contratações públicas. O presente trabalho identifica as principais alterações realizadas na Lei 8.666/93 que 

tenham impactado a discricionariedade da Administração no procedimento de contratação e descreve em que 

medida tais alterações ampliaram ou reduziram a discricionariedade administrativa nas contratações públicas. 

Além disso, o trabalho também classifica as alterações conforme tenham sido orientadas pelo eixo da eficiência 

ou pelo eixo do interesse social. Ao final, demonstra-se que nos últimos anos prevaleceram alterações que 

ampliaram a discricionariedade administrativa nas contratações públicas e que tais alterações foram orientadas 

principalmente pelo eixo do interesse social. 

PALAVRAS-CHAVES: Contratações públicas; Licitações públicas; Discricionariedade; Lei 8.666/93; Lei Geral 

de Licitações e Contratos. 

ABSTRACT: The Law 8.666/93, which deals with the general system of public contracting, has already 

undergone several changes since its enactment, and several of these changes have impacted administrative 

discretion in the field of public contracting. This paper identifies the main changes made to Law 8.666/93 that 

have impacted the Administration's discretion in the hiring process and describes the extent to which such changes 

have broadened or reduced administrative discretion in public contracting. In addition, the work also classifies the 

changes as they have been driven by the efficiency axis or by the social interest axis. In the end, it is shown that 

in recent year, changes that have increased administrative discretion in public contracting have prevailed, and that 

these changes have been driven mainly by the social interest axis. 

 

PALAVRAS-CHAVES: Public Contracting; Public procurement; Discretion; Law 8.666/93; General Law on 
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I. INTRODUÇÃO 

 

A Administração Pública, no exercício de suas funções, realiza obras e serviços 

públicos, faz compras e aliena bens. Para a execução de tais atividades o poder público se vale 

de contratos administrativos, os quais estão sujeitos a um procedimento seletivo prévio: a 

licitação. As licitações e os contratos administrativos celebrados pela Administração Pública 

são regulados, atualmente, em termos de um regime geral, pela Lei 8.666/93 – conhecida como 

Lei Geral de Licitações e Contratos (LGLC). 

Dada a relevância e complexidade da matéria das contratações públicas, a LGLC 

atravessou profundos embates políticos quando da apreciação de seu projeto de lei. Não é por 

outro motivo que, desde a sua vigência, diversas leis foram promulgadas tendo-se por escopo a 

alteração do regime geral de contratações da Administração Pública. De fato, como aponta o 

relatório final de Comissão Especial Temporária de Modernização da Lei de Licitações e 

Contratos instalada no senado em 2013, desde 1993 o regime geral de contratações públicas já 

sofreu inovações por meio de 19 leis, sendo modificado, em média, uma vez por ano. 

Dentre as alterações realizadas na Lei 8.666/93, algumas das mais polêmicas tocaram a 

questão da discricionariedade da Administração nas contratações públicas, tema que desperta 

especial atenção dos juristas devido às próprias feições imprimidas à LGLC pelo legislador de 

1993. 

Sundfeld (2013) entende que a LGLC teve por escopo neutralizar o administrador 

público, intenção fundada na concepção de que a boa contratação seria aquela resultante de 

procedimento com baixa participação valorativa da Administração. Dessa forma, o legislador 

teria procurado, com a nova lei, limitar ao máximo a participação do juízo do administrador no 

tocante às contratações públicas. Nesse mesmo sentido, Rosilho (2013) narra que, com a 

elaboração da LGLC, radicalizou-se a busca pela eliminação da discricionariedade da 

Administração para selecionar licitantes e reforçou-se a ideia de que as normas, se precisas, 

detalhistas, objetivas e bem direcionadas, naturalmente gerariam boas contratações. 

Mas não obstante sua grande força quando da edição da LGLC, o ideal da limitação da 

discricionariedade da Administração logo passou a ser visto como problemático. Como relata 

Sundfeld (2013), percebeu-se que havia excessos na Lei 8.666/93 relativamente ao ônus, à 

demora, aos impedimentos e ao custo das contratações. E dessa forma, iniciou-se movimento 

legislativo em sentido contrário àquele que até então havia prevalecido e, sucedendo a tendência 
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que buscou a neutralização do administrador, teve origem aquela de afastar, ou mesmo eliminar, 

a licitação. 

A partir da narrativa aqui apresentada, o presente trabalho tem por objetivo analisar as 

principais alterações realizadas na Lei 8.666/93 que tenham impactado a discricionariedade da 

Administração nas contratações públicas, o que é feito: (i) por meio da identificação de como 

cada reforma legislativa impactou a discricionariedade administrativa no âmbito das 

contratações – aumentando-a ou restringindo-a; e (ii) por meio da classificação das alterações 

a partir dos eixos de finalidades do procedimento de contratação pública, que compreendem o 

eixo da eficiência e o eixo do interesse social. 

Por fim, destacamos que o escopo do presente trabalho se origina na crença de que a 

boa compreensão acerca dos rumos impostos ao regime jurídico geral de contratações públicas 

é fundamental para entendermos o mercado público moderno, bem como as finalidades do 

Estado moderno. Ademais, buscamos contribuir por meio da consolidação da literatura sobre 

os temas da discricionariedade administrativa nas contratações públicas e das finalidades das 

contratações públicas. 

 

II. A DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA NAS CONTRATAÇÕES 

PÚBLICAS 

 

 Inicialmente, cabe expormos o que entenderemos por discricionariedade nas 

contratações públicas no presente trabalho. Nesse sentido, utilizaremos o conceito de 

discricionariedade nas contratações públicas a partir de três dimensões: (i) discricionariedade 

na escolha do contratado; (ii) discricionariedade na modelagem do procedimento de 

contratação; e (iii) discricionariedade para a normatização no âmbito do regime geral de 

contratações públicas. 

 

(i) Discricionariedade na escolha do contratado: a primeira dimensão de 

discricionariedade terá incidência apenas no campo das contratações diretas, nas 

quais a doutrina entende haver uma margem de liberdade para o administrador 

escolher o contratado (e.g. Mendes e Moreira, 2016; Di Pietro, 2005a). 

Entendemos que tal margem é limitada, mas de todo modo parece fazer-se 

presente, de forma que em determinadas circunstâncias o ente administrativo 

contratante poderia, mediante adequada justificativa, escolher com algum grau 
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de liberdade dentre os potenciais contratantes – segundo critérios de 

conveniência e oportunidade. 

(ii) Discricionariedade na modelagem do procedimento de contratação: a segunda 

dimensão de discricionariedade diz respeito à relativa liberdade do gestor de 

estruturar o procedimento de contratação – seja essa direta ou por meio de 

licitação. Notadamente tal liberdade é delimitada pela lei, mas existe, como 

demonstra a doutrina (Moreira e Guimarães, 2014), e permite à Administração 

a modelagem do procedimento de contratação conforme as exigências do caso 

concreto. 

(iii) Discricionariedade para a normatização no âmbito do regime geral de 

contratações públicas: por fim, a terceira dimensão de discricionariedade diz 

respeito à normatização por meio de regulamentos do regime geral de 

contratações por parte da Administração. Exemplo de tal dimensão é a 

possibilidade de normatização relativamente às compras públicas sustentáveis 

após a alteração do art. 3º da Lei 8.666/93 que incluiu tal conceito entre os 

princípios da contratação pública (Justen Filho, 2014). 

 

III. OS EIXOS DE FINALIDADES DA CONTRATAÇÃO PÚBLICA 

 

 Menezes de Almeida (2015) demonstra que uma das marcas da doutrina contemporânea 

é a visão finalístico-valorativa do Direito Administrativo, que consiste na percepção das 

instituições jurídicas próprias desse ramo do Direito como sendo finalisticamente ligadas à 

realização de determinados valores. 

 Tal visão finalístico-valorativa pode ser percebida também com relação às contratações 

públicas, que têm sido analisadas sob diferentes enfoques, cada qual destacando diferentes 

finalidades para as contratações: isonomia, eficiência, desenvolvimento nacional, proteção ao 

meio ambiente etc. E nesse sentido, as diferentes finalidades da contratação pública têm sido 

invocadas não apenas para análises teóricas, mas também para orientar as reformas no próprio 

regime geral de contratações públicas, o qual passa a refletir de forma cada vez mais acentuada 

as diferentes finalidades que o inspiram. 

 Dessa forma, buscaremos analisar as alterações da Lei 8.666/93 que remetam ao tema 

da discricionariedade administrativa nas contratações públicas a partir da finalidade orientadora 

de cada alteração. E para isso, buscaremos conceituar os dois grandes eixos que entendemos 
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terem orientado as reformas realizadas na LGLC: o eixo da eficiência e o eixo do interesse 

social. 

 

III.I. O EIXO DA EFICIÊNCIA 

 

 A Emenda Constitucional n°19 de 1998 inseriu, entre os princípios constitucionais da 

Administração Pública, o princípio da eficiência – o qual passa a constar do rol de princípios 

previstos no art. 37 da Constituição Federal. 

Medauar (2014) entende que, associado à Administração Pública, o princípio da 

eficiência determina o dever de a Administração agir de modo rápido e preciso, para produzir 

resultados que satisfaçam as necessidades da população. Nesse sentido, a eficiência se oporia à 

lentidão, ao descaso e à negligência por parte da Administração Pública. Justen Filho (2014), 

por sua vez, conceituando o princípio da eficiência já no âmbito das contratações públicas, 

cuida da eficiência a partir de uma ótica econômica, entendendo que o princípio se 

materializaria no dever de o Estado realizar a melhor contratação sob o ponto de vista da 

economicidade. Como explicado pelo autor, a economicidade consistiria no resultado da 

comparação entre encargos assumidos pelo Estado e direitos a ele atribuídos, em virtude da 

contratação administrativa. Dessa forma, uma contratação eficiente - porque economicamente 

vantajosa – seria aquela na qual o Estado desembolsa o mínimo e obtém o máximo e o melhor. 

 A partir de tais considerações sobre o princípio da eficiência, adotaremos aqui uma 

conceituação expandida de eficiência nas contratações pública, a qual será composta pelos 

seguintes vetores: 

 

a) Competitividade: 

Ao abordar a importância do provimento de tratamento isonômico a todos os 

particulares interessados em disputar um contrato administrativo por meio de licitação, Justen 

Filho (2014) defende que a ampliação da disputa significa a multiplicação de ofertas e a efetiva 

competição entre os agentes econômicos. Como decorrência da disputa, produzir-se-ia a 

redução dos preços e a elevação da qualidade das ofertas, o que resultaria em contratações mais 

vantajosas para a Administração. Dessa forma, na visão do autor, afigura-se claro que a 

adequada satisfação do princípio da eficiência – notadamente no tocante à contratação pública 

– possui relação direta com o grau de competição entre os licitantes, o que, por sua vez, 

relaciona-se com a abrangência da disputa licitatória – ou seja, com o número de participantes 
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da licitação. A partir do exposto entendemos que o vetor competitividade abrange as alterações 

que tenham por escopo estipular a concorrência no âmbito da contratação pública. 

 

b) Adequação do objeto contratado: 

Mendes e Moreira (2016), buscando uma conceituação para expressão “contratação 

eficiente”, demonstram que a eficiência não se traduz necessariamente na contratação do objeto 

de menor preço no âmbito do certame licitatório, já que nem sempre a “proposta mais 

vantajosa” se confundirá com a “proposta mais barata”. Segundo os autores, a contratação 

pública eficiente deve ter por base a melhor relação entre a necessidade pública, o benefício 

pretendido e o preço a ser pago – o que notadamente passa pela adequação do objeto contratado 

à adequada satisfação da necessidade pública que motivou a contratação. Dessa forma 

entendemos que o vetor da adequação do objeto contratado abrange todas as alterações que 

propiciem à Administração instrumentos para realizar as escolhas que satisfaçam suas 

necessidades. 

 

c) Preservação da finalidade da contratação: 

Como explica Sundfeld (1995), por vezes a necessidade que motiva a contratação 

administrativa não é compatível com os trâmites próprios do procedimento de licitação – pode 

ser o caso, por exemplo, de não haver tempo hábil para o desenvolvimento do certame 

licitatório. Nesse sentido, entendemos que o vetor da preservação da finalidade da contratação 

abrange alterações legislativas que tenha buscado afastar o regime licitatório de situações não 

compatíveis com suas características – o que teria por escopo justamente preservar a finalidade 

última da contratação e a satisfação da necessidade da Administração. 

 

d) Preservação do cumprimento do contrato: 

Justen Filho (2014) entende que, quando da realização de contratações, a Administração 

deve se cercar de todas as medidas que assegurem o cumprimento do contrato pelo contratado 

– e é nesse sentido que a lei impõe, por exemplo, critérios de habilitação técnica aos contratados. 

E dessa forma, entendemos que o vetor da preservação do cumprimento do contrato abrange 

todas as alterações que permitam, ou imponham, à Administração a adoção de exigência nas 

contratações públicas que tenham por finalidade garantir o cumprimento do contrato pelo 

particular. 

 



REVISTA DE DIREITO DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA 
LAW JOURNAL OF PUBLIC ADMINISTRATION                    

 
Revista de Direito da Administração Pública, ISSN 2595-5667, a. 4, v. 1, n. 2, jul/dez, 2019, p. 34 

III.II. O EIXO DO INTERESSE SOCIAL 

 

 Rosilho (2013) conta que no âmbito das alterações realizadas no regime geral de 

contratações públicas houve uma curiosa guinada, e que as contratações públicas passaram a 

ser vistas como um instrumento de realização de outros fins que não a satisfação das 

necessidades imediatas da Administração – tais como a promoção do desenvolvimento 

nacional. Tal aspecto das contratações é aquilo que alguns autores denominam de “função 

regulatória” das contratações públicas (Garcia e Ribeiro, 2012), e consiste justamente no uso 

das contratações públicas para o fomento de determinados comportamento sociais (como a 

inclusão de grupos sociais vulneráveis) ou para a promoção do desenvolvimento nacional (no 

âmbito da tecnologia, por exemplo). 

 A partir de tal conceituação, adotaremos aqui o entendimento de que o eixo do interesse 

social abrange todas as alterações realizadas no regime geral de contratações que tenham 

buscado promover outras finalidades no âmbito das contratações que não a contratação eficiente 

– notando que a promoção dos interesses sociais por meio das contratações públicas destoa dos 

vetores de eficiência da contratação por nós adotados. 

 

IV. ALTERAÇÕES À DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA NAS 

CONTRATAÇÕES PÚBLICAS 

 

IV.I. DISPENSA DE LICITAÇÃO 

 

 Iniciaremos nossa análise acerca das alterações legislativas à LGLC que tenham 

implicado em alteração à discricionariedade administrativa no âmbito das contratações públicas 

pelo tema da dispensa de licitação. A dispensa de licitação está prevista no art. 24 da Lei 

8.666/93, e foi um dos dispositivos da LGLC que mais sofreu alterações, sendo que no presente 

trabalho analisaremos apenas as novas hipóteses de dispensa inseridas no art. 24 – deixando de 

fora, portanto, as alterações aos dispositivos já existentes.15 

 Antes de passarmos à análise, no entanto, faz-se necessário realizarmos uma ressalva: é 

comum na doutrina o entendimento de que parte das novas hipóteses de dispensa inseridas no 

art. 24 consiste, na realidade, em hipóteses de inexigibilidade (Sundfeld, 1995; Justen Filho, 

                                                           
15 Destacamos que esse também foi o recorte adotado por Rosilho (2013). 
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2014). E como a distinção nos interessa, devido à função que entendemos ter a inexigibilidade 

da licitação, trataremos no presente tópico tanto da dispensa como da inexigibilidade, não 

obstante – frise-se – estarmos analisando inclusões de novas hipóteses apenas no art. 24 (que, 

notadamente, propõe-se a tratar apenas de casos de dispensa). 

 

IV.II. CONCEITUAÇÃO DE DISPENSA E INEXIGIBILIDADE DE LICITAÇÃO 

 

Mendes e Moreira (2016) explicam que o cabimento da licitação depende da presença 

simultânea de três pressupostos: (i) possibilidade de disputa; (ii) viabilidade de competição; e 

(iii) inexistência de hipótese legal de dispensa. 

A possibilidade de disputa significa a existência de pelo menos dois potenciais agentes 

econômicos no mercado que forneçam os bens ou serviços desejados pela Administração. A 

inexistência de dois ou mais agentes impossibilita a realização de licitação, importando em 

hipótese de inexigibilidade (art. 25, I, da Lei 8.666/93). Mas a satisfação de tal pressuposto não 

enseja, por si só, o procedimento licitatório, sendo necessário que a competição entre os 

diferentes agentes seja viável. 

A viabilidade de competição, por sua vez, depende de que os bens ou serviços desejados 

pela Administração sejam passíveis de definição, comparação e julgamento de forma objetiva. 

Os bens e serviços serão objetivamente definíveis quando suas características relevantes para a 

satisfação da necessidade da Administração que motiva a compra puderem ser descritas em 

termos que não impliquem em juízo subjetivo. Serão objetivamente comparáveis quando, a 

partir de sua definição objetiva, a Administração puder comparar as propostas apresentadas 

pelos interessados com a descrição do objeto feita no edital e também entre si. E por fim, serão 

objetivamente julgáveis quando forem passíveis de seleção a partir da incidência impessoal e 

direta do critério definido pela Administração para a escolha da proposta mais vantajosa. 

Ausente algum desses requisitos e a licitação também será inexigível. 

Uma vez que haja pluralidade de agentes econômicos oferecendo os bens ou serviços 

desejados pela Administração, e que esses sejam objetivamente definíveis, comparáveis e 

julgáveis, a licitação se faz cabível, e só não será obrigatória dentro das hipóteses de dispensa 

previstas no art. 24 da Lei 8.666/93. 
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IV.III. DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA NA DISPENSA E 

INEXIGIBILIDADE DE LICITAÇÃO 

 

 Di Pietro (2005a) entende que no âmbito da dispensa e inexigibilidade de licitação a lei 

teria conferido competência discricionária à Administração em dois sentidos: 

discricionariedade para realizar ou não a licitação, e discricionariedade na escolha do 

contratado. 

Segundo a autora, a discricionariedade para realizar ou não a licitação existiria nas 

hipóteses de dispensa, já que nesses casos a lei teria facultado à Administração a contratação 

direta, sendo a decisão da autoridade quanto à realização ou não do procedimento licitatório 

pautada em juízo de mérito. Já a discricionariedade na escolha do contratado estaria presente 

na própria contratação direta, decorrente de dispensa ou de inexigibilidade, sendo que aqui a lei 

teria conferido à Administração liberdade para, dentre as várias pessoas disponíveis, contratar 

com aquela que lhe parecer mais adequado segundo critérios de conveniência e oportunidade. 

Não obstante, Di Pietro ressalta que mesmo nas contratações direitas a Administração precisa 

obedecer a alguns requisitos legais, tais como a habilitação do contratado e o disposto no art. 

26 da Lei 8.666/93 (especialmente a justificativa do preço). 

No mesmo sentido, Mendes e Moreira (2016) entendem haver discricionariedade 

administrativa tanto na contratação por dispensa como por inexigibilidade de licitação, mas que 

a competência discricionária estaria presente de formas distintas em cada uma dessas situações. 

Os autores entendem que nos casos de dispensa a Administração contaria com 

competência discricionária para decidir pela instalação ou não do procedimento licitatório e, 

quando optar pela contratação direta, para escolher o contratado – restando tal escolha vinculada 

aos preços usualmente praticados no respectivo mercado. Já nos casos de inexigibilidade, a 

Administração estaria vinculada à contratação direta, e contaria com competência discricionária 

para escolher o contratado e também para definir o preço – notadamente nas situações que não 

envolvam unicidade de fornecedor. Não obstante, alertam os autores que, como no exercício de 

qualquer competência discricionária, aqui também a Administração está obrigada a motivar 

seus atos e a obedecer à moralidade, proporcionalidade e razoabilidade. 

Justen Filho (2014) também reconhece que a Administração contaria com competência 

discricionária no âmbito da dispensa e inexigibilidade de licitação, entendendo que a 

contratação direta estaria vinculada aos pressupostos legais, mas que não haveria vinculação 

quanto ao objeto do contrato. 
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Para o autor, nos casos de dispensa, além de contar com liberdade para decidir por 

realizar ou não a licitação, a Administração também possuiria competência discricionária para 

escolher o contratante segundo uma avaliação de conveniência e oportunidade, notadamente 

quando ocorrer situação em que exista uma pluralidade de potenciais fornecedores em situação 

equivalente. Nos casos de inexigibilidade, por sua vez, a Administração contaria com 

competência discricionária ainda mais ampla para escolher o contratante, possuindo autonomia 

para decidir qual particular contratar com base na avaliação das necessidades públicas, das 

características da prestação e do particular – novamente, nas situações que não envolvam 

monopólio. Por fim, Justen Filho também enfatiza a necessidade de obediência à exigência de 

habilitação do contratado e de razoabilidade do preço por parte da Administração. 

 Diante do exposto, adotaremos aqui o entendimento de que todas as novas hipóteses 

inseridas no art. 24 da Lei 8.666/93, sejam elas verdadeiras hipóteses de dispensa ou hipóteses 

de inexigibilidade, e que não envolvam situações de unicidade de fornecedor, ampliaram a 

discricionariedade administrativa nas contratações públicas. 

 

IV.IV. CLASSIFICAÇÃO DAS NOVAS HIPÓTESES INSERIDAS NO ART. 24 A 

PARTIR DOS EIXOS DE FINALIDADES DAS CONTRATAÇÕES PÚBLICAS 

 

 A partir da nossa conceituação dos dois grandes eixos de finalidades do procedimento 

de contratação pública que orientaram as reformas legislativas realizadas no regime geral de 

compras públicas aqui estudadas – eixo da eficiência e eixo do interesse social –, buscaremos 

agora identificar como cada um desses eixos se fez presente especificamente nas alterações 

realizadas no âmbito das novas hipóteses inseridas no art. 24 da Lei 8.666/93. 

 Antes de passarmos à análise de cada nova hipótese inserida no art. 24, no entanto, 

traremos, a seguir, algumas considerações gerais sobre dispensa e inexigibilidade de licitação 

e as finalidades da contratação pública. 

 

IV.IV.I. INEXIGIBILIDADE E AS FINALIDADES DA CONTRATAÇÃO PÚBLICA 

 

 Mendes e Moreira (2016) entendem que a inexigibilidade tem por função viabilizar 

contratações públicas eficientes nos casos em que o procedimento licitatório seja inadequado 

devido à natureza singular dos bens ou serviços desejados pela Administração.  
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 Os autores entendem que a licitação tem como um de seus pressupostos a viabilidade 

de competição, a qual depende de que os bens ou serviços desejados pela Administração possam 

ser definidos, comparados e julgados de forma objetiva. Como os bens e serviços singulares 

não são passíveis de tal tratamento, Mendes e Moreira acreditam que a licitação não seja um 

meio eficiente para sua contratação. Nesses casos, a obtenção da melhor relação entre a 

necessidade pública, o benefício pretendido e o preço a ser pago dependerá de uma análise 

subjetiva por parte da Administração, o que é viabilizado justamente pelo mecanismo da 

inexigibilidade de licitação. 

 A partir da constatação de que a inexigibilidade tem por finalidade conferir eficiência 

às contratações públicas de bens ou serviços singulares, adotaremos aqui o entendimento de 

que todas as novas hipóteses de dispensa inseridas no art. 24 da Lei 8.666/93 que possam ser 

identificadas como verdadeiras hipóteses de inexigibilidade teriam sido orientadas pelo eixo da 

eficiência. 

 

IV.IV.II. DISPENSA E AS FINALIDADES DA CONTRATAÇÃO PÚBLICA 

 

 Sundfeld (1995) demonstra que cada hipótese de dispensa prevista na Lei 8.666/93 tem 

por trás uma finalidade de interesse público a ensejá-la, tal como a economicidade da 

contratação pública ou o auxílio a entidades socialmente relevantes. E especificamente com 

relação às alterações realizadas no art. 24 da Lei 8.666/93, Rosilho (2013) entende que a maioria 

das novas hipóteses de dispensa foi adotada com o objetivo de beneficiar entes específicos da 

Administração ou favorecer determinadas políticas públicas. 

 Tais constatações doutrinárias evidenciam que a dispensa pode se prestar a diferentes 

finalidades, diferindo-se nesse ponto da inexigibilidade – a qual, no nosso entendimento, teria 

por finalidade exclusivamente prover eficiência à contratação pública. Dessa forma, no presente 

tópico analisaremos as alterações legislativas realizadas no art. 24 da Lei 8.666/93 buscando 

identificar qual dos eixos de finalidades da contratação pública orientou cada uma dessas 

alterações – o eixo da eficiência ou o eixo do interesse público. 

 

IV.V. ANÁLISE DAS NOVAS HIPÓTESES INSERIDAS NO ART. 24 

 

 Na presente seção analisaremos as novas hipóteses de dispensa acrescidas ao art. 24 da 

Lei 8.666/93. Para tanto, buscaremos aglutinar as hipóteses semelhantes. 
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IV.V.I. HIPÓTESES ENVOLVENDO AS FORÇAS ARMADAS 

 

  [Acréscimos feitos pela Lei 8.884/94] 

 

XVIII – nas compras ou contratações de serviços para o abastecimento de navios, embarcações, 

unidades aéreas ou tropas e seus meios de deslocamento quando em estada eventual de curta duração em 

portos, aeroportos ou localidades diferentes de suas sedes, por motivo de movimentação operacional ou 

de adestramento, quando a exiguidade dos prazos legais puder comprometer a normalidade e os propósitos 

das operações e desde que seu valor não exceda ao limite previsto na alínea "a" do inciso II do art. 23 

desta Lei; 

 

XIX – para as compras de material de uso pelas Forças Armadas, com exceção de materiais de 

uso pessoal e administrativo, quando houver necessidade de manter a padronização requerida pela 

estrutura de apoio logístico dos meios navais, aéreos e terrestres, mediante parecer de comissão instituída 

por decreto; 

 

  [Acréscimo feito pela Lei 11.783/08] 

 

XXIX – na aquisição de bens e contratação de serviços para atender aos contingentes militares 

das Forças Singulares brasileiras empregadas em operações de paz no exterior, necessariamente 

justificadas quanto ao preço e à escolha do fornecedor ou executante e ratificadas pelo Comandante da 

Força. 

 

 Os incisos XVIII, XIX e XXIX do art. 24, acrescidos à Lei 8.666/93 pelas Leis 8.884/94 

e 11.783/08, têm em comum o fato de consistirem em hipóteses de dispensa relativas a 

contratações por parte das Forças Armadas do Brasil. 

Rosilho (2013) explica que o acréscimo de tais hipóteses decorreu de pleitos das Forças 

Armadas pela inserção no art. 24 de situações supostamente incompatíveis com o tempo que os 

procedimentos licitatórios normalmente levariam para serem concluídos. Nesse sentido, 

Sundfeld (1995) aponta que a razão de ser do inciso XVIII é a insuficiência de tempo para a 

realização de licitação, e Justen Filho (2014) esclarece que o inciso XXIX tem por objetivo 

afastar as dificuldades práticas que as formalidades próprias da licitação acarretariam. Por fim, 

com relação ao inciso XIX, tanto Sundfeld (1995) quanto Justen Filho (2014) entendem tratar-

se, na realidade, de caso de inexigibilidade de licitação, notadamente em vista da questão da 

unicidade de fornecedor. 

A partir de tais apontamentos doutrinários entendemos que a inclusão dos incisos XVIII, 

XIX e XXIX no art. 24 teria sido orientada pelo eixo da eficiência. Isso porque os incisos XVIII 
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e XXIX teriam por objetivo preservar a finalidade da compra pública em vista da demora e 

dificuldades que o procedimento licitatório poderia acarretar, ou seja, relacionam-se com a 

preservação da finalidade da contratação. Enquanto que o inciso XIX, por sua vez, consistiria 

em hipótese de inexigibilidade, e como já explicado anteriormente, adotamos aqui o 

entendimento de que a inexigibilidade tem por função garantir a adequação do objeto 

contratado – no caso, viabilizando a contratação do material que melhor satisfaça às 

necessidades das Forças Armadas. 

 

IV.V.II. HIPÓTESES ENVOLVENDO ATIVIDADES DE ENSINO E PESQUISA 

 

[Acréscimo feito pela Lei 9.648/98] 

 

XXI – para a aquisição ou contratação de produto para pesquisa e desenvolvimento, limitada, no 

caso de obras e serviços de engenharia, a 20% (vinte por cento) do valor de que trata a alínea “b” do inciso 

I do caput do art. 23; 

 

[Acréscimo feito pela Lei 10.973/04] 

 

XXV – na contratação realizada por Instituição Científica e Tecnológica – ICT ou por agência 

de fomento para a transferência de tecnologia e para o licenciamento de direito de uso ou de exploração 

de criação protegida; 

 

[Acréscimo feito pela Lei 11.484/07] 

 

XXVIII – para o fornecimento de bens e serviços, produzidos ou prestados no País, que 

envolvam, cumulativamente, alta complexidade tecnológica e defesa nacional, mediante parecer de 

comissão especialmente designada pela autoridade máxima do órgão. 

 

[Acréscimo feito pela Lei 12.349/10] 

 

XXXI – nas contratações visando ao cumprimento do disposto nos arts. 3º, 4º, 5º e 20 da Lei no 

10.973, de 2 de dezembro de 2004, observados os princípios gerais de contratação dela constantes. 

 

Os incisos XXI, XXV, XXVIII e XXXI do art. 24, acrescidos à Lei 8.666/93 pelas Leis 

9.648/98, 10.973/04, 11.484/07 e 12.349/10, têm em comum o fato de consistirem em hipóteses 

de dispensa ligadas a atividades de ensino e pesquisa. 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.973.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.973.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.973.htm#art20
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.973.htm#art20
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Justen Filho (2014) entende que o inciso XXI consiste, na realidade, em hipótese de 

inexigibilidade, devido ao caráter singular de que se reveste o produto destinado à pesquisa e 

desenvolvimento. Nesse sentido, o autor entende que a licitação seria inadequada para a 

aquisição do produto em questão devido à própria finalidade experimental da contratação, de 

modo que faltariam critérios objetivos para a comparação dos diversos produtos disponíveis no 

mercado. Fernandes (2009) explica que o inciso XXV foi acrescido ao art. 24 com o objetivo 

de promover o incentivo à inovação e à pesquisa, e que o inciso XXVIII tem por escopo 

incentivar a pesquisa, a inovação e a produção tecnológica associada à defesa nacional no 

Brasil. Em sentido semelhante, Rosilho (2013) entende que tanto o inciso XXV quanto o inciso 

XXXI têm por fundamento uma política pública de incentivo à inovação tecnológica, a ser 

concretizada por meio da contratação de instituições científicas e tecnológicas. 

Dessa forma, entendemos que a inclusão dos incisos XXV, XXVIII e XXXI no art. 24 

teria sido orientada pelo eixo do interesse social, enquanto que a inclusão do inciso XXI teria 

sido orientada pelo eixo da eficiência. Isso porque os incisos XXV, XXVIII e XXXI teriam por 

finalidade promover a inovação tecnológica, o que entendemos afastar-se da finalidade de 

eficiência da contratação pública e enquadrar-se nas demais finalidades da contratação. 

Enquanto o inciso XXI consistiria em hipótese de inexigibilidade, a qual entendemos ter por 

função assegurar a adequação do objeto da contratação – no caso, permitindo que o produto 

adquirido para pesquisa e desenvolvimento seja aquele que melhor satisfaça às necessidades do 

ente contratante. 

 

IV.V.III. HIPÓTESES ENVOLVENDO UNICIDADE DE FORNECEDOR 

 

[Acréscimo feito pela Lei 8.883/94] 

 

XVII – para a aquisição de componentes ou peças de origem nacional ou estrangeira, necessários 

à manutenção de equipamentos durante o período de garantia técnica, junto ao fornecedor original desses 

equipamentos, quando tal condição de exclusividade for indispensável para a vigência da garantia; 

 

[Acréscimo feito pela Lei 9.648/98] 

 

XXII – na contratação de fornecimento ou suprimento de energia elétrica e gás natural com 

concessionário, permissionário ou autorizado, segundo as normas da legislação específica. 
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Os incisos XVII e XXII do art. 24, acrescidos à Lei 8.666/93 pelas Leis 8.883/94 e 

9.648/98, têm em comum o fato de consistirem em hipóteses de dispensa atinentes a casos de 

unicidade de fornecedor. 

Justen Filho (2014) explica que o inciso XVII consiste em mais um dispositivo do art. 

24 que cuida, na realidade, de hipótese de inexigibilidade. Isso porque, em vista de haver apenas 

um único fornecedor que se encontra em condições de atender às necessidades da 

Administração, não é possível a competição. E Moreira e Guimarães (2015) explicam que o 

inciso XXII tem por função permitir a contratação dos serviços de fornecimento de energia 

elétrica e gás nas situações em que o serviço só possa ser prestado por um único fornecedor. 

Embora os autores não abordem a questão, adotaremos aqui o entendimento de que o inciso 

XXII também consiste, na realidade, em hipótese de inexigibilidade devido à unicidade de 

fornecedor (e consequente impossibilidade de competição). 

Diante destes apontamentos doutrinários entendemos que a inclusão dos incisos XVII e 

XXII no art. 23 teria sido orientada pelo eixo da eficiência. Isso porque ambos os incisos 

consistiriam em hipótese de inexigibilidade, a qual entendemos ter por função justamente 

assegurar a adequação do objeto da contratação – nos presentes casos permitindo a contratação 

mesmo diante da situação de unicidade de fornecedor.16 

 

IV.V.IV. HIPÓTESES ENVOLVENDO GRUPOS SOCIAIS VULNERÁVEIS 

 

[Acréscimo feito pela Lei 8.883/94] 

 

XX – na contratação de associação de portadores de deficiência física, sem fins lucrativos e de 

comprovada idoneidade, por órgãos ou entidades da Administração Pública, para a prestação de serviços 

ou fornecimento de mão-de-obra, desde que o preço contratado seja compatível com o praticado no 

mercado. 

 

[Acréscimo feito pela Lei 11.445/07] 

 

XXVII - na contratação da coleta, processamento e comercialização de resíduos sólidos urbanos 

recicláveis ou reutilizáveis, em áreas com sistema de coleta seletiva de lixo, efetuados por associações ou 

cooperativas formadas exclusivamente por pessoas físicas de baixa renda reconhecidas pelo poder público 

                                                           
16 Apenas lembramos aqui que, por consistirem em casos de unicidade de fornecedor, entendemos que a inclusão 

dos incisos XVII e XXII não importaram em ampliação da discricionariedade administrativa nas contratações 

públicas. 
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como catadores de materiais recicláveis, com o uso de equipamentos compatíveis com as normas técnicas, 

ambientais e de saúde pública. 

 

Os incisos XX e XXVII do art. 24, acrescidos à Lei 8.666/93 pelas Leis 8.883/94 e 

11.445/07, têm em comum o fato de consistirem em hipóteses de dispensa envolvendo grupos 

sociais tidos como vulneráveis. 

Sundfeld (1995) esclarece que o inciso XX do art. 24 tem por objetivo auxiliar, com 

recursos estatais, o desenvolvimento de entidades cuja existência é reputada pela lei como 

socialmente importante. Fernandes (2009) explica que o inciso XVII destina-se ao incentivo e 

apoio às associações e cooperativas formadas por catadores de materiais recicláveis de baixa 

renda, com vista à inclusão econômica e social desse grupo. E Justen Filho (2014), no mesmo 

sentido, entende que o inciso XX presta-se à “função social do contrato administrativo” de 

incentivar entidades privadas cuja atuação relacione-se com o bem comum, enquanto que o 

inciso XXVII tem por objetivo tanto a elevação da condição de vida dos catadores de matérias 

recicláveis de baixa renda quanto o incentivo à atividade de reciclagem. 

A partir de tais apontamentos doutrinários entendemos que a inclusão dos incisos XX e 

XXVII ao art. 24 teria sido orientada pelo eixo do interesse social. Isso porque ambas as 

hipóteses de dispensa teriam por objetivo tornar as compras públicas um instrumento de 

promoção de outros valores sociais pela Administração que não a obtenção do melhor produto 

pelo menor preço – no caso, promovendo a inclusão social e econômica de grupos sociais 

vulneráveis. 

 

IV.V.V. HIPÓTESES ENVOLVENDO CONTRATAÇÕES ENTRE ENTES DA 

ADMINISTRAÇÃO 

 

[Acréscimo feito pela Lei 8.883/94] 

 

XVI – para a impressão dos diários oficiais, de formulários padronizados de uso da 

administração, e de edições técnicas oficiais, bem como para prestação de serviços de informática a pessoa 

jurídica de direito público interno, por órgãos ou entidades que integrem a Administração Pública, criados 

para esse fim específico; 

 

[Acréscimo feito pela Lei 9.648/98] 
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XXIII – na contratação realizada por empresa pública ou sociedade de economia mista com suas 

subsidiárias e controladas, para a aquisição ou alienação de bens, prestação ou obtenção de serviços, desde 

que o preço contratado seja compatível com o praticado no mercado; 

 

[Acréscimo feito pela Lei 11.107/05] 

 

XXVI – na celebração de contrato de programa com ente da Federação ou com entidade de sua 

administração indireta, para a prestação de serviços públicos de forma associada nos termos do autorizado 

em contrato de consórcio público ou em convênio de cooperação. 

 

[Acréscimo feito pela Lei 13.204/15] 

 

XXXIV - para a aquisição por pessoa jurídica de direito público interno de insumos estratégicos 

para a saúde produzidos ou distribuídos por fundação que, regimental ou estatutariamente, tenha por 

finalidade apoiar órgão da administração pública direta, sua autarquia ou fundação em projetos de ensino, 

pesquisa, extensão, desenvolvimento institucional, científico e tecnológico e estímulo à inovação, 

inclusive na gestão administrativa e financeira necessária à execução desses projetos, ou em parcerias que 

envolvam transferência de tecnologia de produtos estratégicos para o Sistema Único de Saúde – SUS, nos 

termos do inciso XXXII deste artigo, e que tenha sido criada para esse fim específico em data anterior à 

vigência desta Lei, desde que o preço contratado seja compatível com o praticado no mercado. 

 

Os incisos XVI, XXIII, XXVI e XXXIV do art. 24, acrescidos à Lei 8.666/93 pelas Leis 

8.883/94, 9.648/98, 11.107/05 e 13.204/15, têm em comum o fato de consistirem em hipóteses 

de dispensa envolvendo contratações entre entes pertencentes à Administração. 

 Justen Filho (2014) entende que os incisos XVI e XXIII do art. 24 não representam 

verdadeiros casos de dispensa, uma vez que os dispositivos apenas explicitariam situações nas 

quais a Administração não está obrigada a licitar devido à ausência de relação jurídica com 

terceiros (art. 2º da Lei 8.666/93) – notadamente pelo fato de tais incisos cuidarem de 

contratações envolvendo exclusivamente entes da própria Administração. Segundo o autor, as 

contratações entre entidades administrativas autônomas interligadas não se sujeitam à licitação 

devido à própria autonomia organizacional da Administração, que pode distribuir suas 

atividades entre seus entes sem que com isso dê ensejo à obrigação de licitar. 

 Em sentido semelhante, Sundfeld (1995) e Sundfeld, Souza e Pinto (2013) entendem 

que os incisos XVI e XXIII consistem, na realidade, em casos de “inexigibilidade pela 

especificidade da operação”. De acordo com os autores, a lei teria afastado a licitação nesses 

casos por reconhecer a incompatibilidade do procedimento licitatório com o gênero da operação 

ou com a situação em que a operação é realizada: no caso do inciso XVI, a contratação direta 
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seria consequência do processo legítimo de descentralização da Administração, e no caso do 

inciso XXIII, justificar-se-ia pelo fato de a empresa estatal não estar fazendo negócios com uma 

terceira estranha quando contratar suas “subsidiárias” ou “controladas”. 

 Com relação ao inciso XXVI, Fernandes (2009) explica que tal hipótese de dispensa foi 

inserida no art. 24 justamente para viabilizar a contratação dos serviços prestados pelos 

consórcios, uma vez que a obrigatoriedade de licitar representaria óbice a tal operação. E Ferraz 

(2007), por sua vez, esclarece que o inciso XXVI tem por fundamento o entendimento de que 

a licitação não é necessária quando se está diante de exploração direta do serviço público pelo 

Poder Público, qualquer que seja a esfera da federação – diferentemente de quando tal 

exploração é realizada pelo particular, hipótese em que a licitação é necessária. 

 Por fim, entendemos que as reflexões de Justen Filho (2014), Sundfeld (1995) e 

Sundfeld, Souza e Pinto (2013) sobre os incisos XVI e XXIII do art. 24 aplicam-se 

integralmente ao inciso XXXIV, dadas as semelhanças das operações descritas. 

 Diante do exposto, entendemos que os incisos XVI, XXIII, XXVI e XXXIV teriam sido 

incluídos no art. 24 com o objetivo de se viabilizar a liberdade de organização por parte da 

Administração. Nesse sentido, os incisos XVI, XXIII e XXXIV viabilizariam a liberdade de 

organização ao permitir que a Administração atue mediante entidades autônomas sem que tais 

entidades se vejam obrigadas a licitar para contratar umas com as outras. E o inciso XXVI 

viabilizaria a liberdade de organização ao possibilitar a própria implementação da prestação de 

serviços de forma associada. Dessa forma, entendemos que tais incisos não podem ser 

analisados sob a ótica das funções do procedimento de contratação pública, uma vez que o 

objetivo de se afastar a licitação seria informado não pelo eixo da eficiência ou pelo eixo do 

interesse social, mas pela lógica de se assegurar liberdade de organização à Administração. 

 

IV.V.VI. HIPÓTESES ENVOLVENDO PROGRAMAS GOVERNAMENTAIS 

 

 [Acréscimo feito pela Lei 9.648/98] 

 

XXIV – para a celebração de contratos de prestação de serviços com as organizações sociais, 

qualificadas no âmbito das respectivas esferas de governo, para atividades contempladas no contrato de 

gestão; 

 

  [Acréscimo feito pela Lei 12.188/10] 
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 XXX – na contratação de instituição ou organização, pública ou privada, com ou sem fins 

lucrativos, para a prestação de serviços de assistência técnica e extensão rural no âmbito do Programa 

Nacional de Assistência Técnica e Extensão Rural na Agricultura Familiar e na Reforma Agrária, 

instituído por lei federal. 

 

[Acréscimo feito pela Lei 12.715/12] 

 

XXXII – na contratação em que houver transferência de tecnologia de produtos estratégicos para 

o Sistema Único de Saúde - SUS, no âmbito da Lei no. 8.080, de 19 de setembro de 1990, conforme 

elencados em ato da direção nacional do SUS, inclusive por ocasião da aquisição destes produtos durante 

as etapas de absorção tecnológica. 

 

Os incisos XXIV, XXX e XXXII do art. 24, acrescidos à Lei 8.666/93 pelas Leis 

9.648/98, 12.1888/10 e 12.715/12, têm em comum o fato de consistirem em hipóteses de 

dispensa que se relacionam com programas governamentais, quais sejam o programa de 

desestatização dos serviços prestados pelo Estado, o programa de assistência à agricultura 

familiar e aos beneficiários de medidas da reforma agrária e o programa de absorção de 

tecnologia, respectivamente. 

 Sundfeld e Souza (2013) entendem que o inciso XXIV do art. 24, assim como os demais 

casos de dispensa previstos na Lei 8.666/93 envolvendo entidades do terceiro setor, representa 

legítima política de Estado a privilegiar a contratação de organizações que encarnem valores 

públicos. No mesmo sentido, mas abordando o tema de forma mais ampla, Ferraz (2009) 

entende que as hipóteses de contratação direta de entidades do terceiro setor tem por objetivo 

induzir a criação de tais entidades pelos particulares. E com relação ao inciso XXX, Justen 

Filho (2014) presume que a hipótese tenha sido acrescida ao art. 24 a partir da suposição de que 

uma licitação formal acarretaria problemas e dificuldades para a realização das contratações 

previstas no dispositivo. Por fim, Justen Filho (2014) explica que o inciso XXXII foi adotado 

porque a escolha da tecnologia a ser transferida depende de circunstâncias relevantes que não 

possibilitam uma avaliação puramente objetiva, de modo que o procedimento licitatório 

tornaria a operação problemática. 

 Dessa forma, entendemos que a inclusão do inciso XXIV ao art. 24 teria sido orientada 

pelo eixo do interesse social, enquanto que a inclusão dos incisos XXX e XXXII teria sido 

orientada pelo eixo da eficiência. Isso porque o inciso XXIV teria por objetivo incentivar a 

criação e desenvolvimento das Organizações Sociais, o que se enquadra nas demais funções do 

procedimento de contratação pública que não a promoção de eficiência. O inciso XXX teria por 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8080.htm
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escopo viabilizar a própria obtenção do objeto da contratação em questão, em vista das 

dificuldades que a realização de licitação poderia impor, o que se relaciona com a preservação 

da finalidade da contratação. E o inciso XXXII, por sua vez, aproximar-se-ia da hipótese de 

inexigibilidade por singularidade do objeto, a qual entendemos promover a eficiência da 

contratação pública – no caso permitindo que a Administração escolha a tecnologia a ser 

transferida que mais se adeque às suas necessidades e interesses. 

 

IV.VI. A QUALIFICAÇÃO ECONÔMICO-FINANCEIRA 

 

 Medauar (2014) explica que a qualificação econômico-financeira diz respeito às 

condições do licitante de suportar as despesas necessárias ao cumprimento do contrato, uma 

vez que os pagamentos efetuados pela Administração ocorrem apenas depois da execução 

parcial ou total do objeto do contrato. O art. 31 da Lei 8.666/93 estabelece quais documentos 

podem ser exigidos do licitante pela Administração para a demonstração de sua qualificação 

econômico financeira, dentre os quais documentos relativos ao balanço patrimonial e 

demonstrações contábeis do último exercício social do licitante. O art. 31 teve sua redação 

alterada pela Lei 8.83/94. 

 

[Redação original da Lei 8.666/93] 

 

Art. 31. A documentação relativa à qualificação econômico-financeira limitar-se-á a: 

  (...) 

§ 1º. A exigência de indicadores limitar-se-á à demonstração da capacidade financeira do 

licitante com vistas aos compromissos que terá que assumir caso lhe seja adjudicado o contrato. 

(...) 

§ 5º. A comprovação de boa situação financeira da empresa será feita de forma objetiva, através 

do cálculo de índices contábeis previstos no edital e devidamente justificados no processo administrativo 

que tenha dado início ao processo licitatório. 

 

[Redação dada pela Lei 8.883/94] 

 

§ 1º. A exigência de índices limitar-se-á à demonstração da capacidade financeira do licitante 

com vistas aos compromissos que terá que assumir caso lhe seja adjudicado o contrato, vedada a exigência 

de valores mínimos de faturamento anterior, índices de rentabilidade ou lucratividade 

(...) 
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§ 5º. A comprovação de boa situação financeira da empresa será feita de forma objetiva, através 

do cálculo de índices contábeis previstos no edital e devidamente justificados no processo administrativo 

da licitação que tenha dado início ao certame licitatório, vedada a exigência de índices e valores não 

usualmente adotados para correta avaliação de situação financeira suficiente ao cumprimento das 

obrigações decorrentes da licitação. 

 

IV.VI.I. DISCRICIONARIEDADE NAS EXIGÊNCIAS DE QUALIFICAÇÃO 

ECONÔMICO-FINANCEIRA 

 

 Sundfeld (1995) explica que o balanço patrimonial e as demonstrações contábeis 

previstos no inciso I do art. 31 têm por objetivo comprovar a boa situação financeira da empresa 

licitante, o que é feito de forma objetiva por meio do cálculo de índices contábeis previstos no 

edital e devidamente justificados nos altos da licitação. No entanto, como esclarece Justen Filho 

(2014), a lei não determina e nem especifica quais os índices a serem adotados, remetendo de 

maneira genérica aos elementos fornecidos pela ciência da contabilidade. E como demonstram 

Moreira e Guimarães (2015), a contabilidade dispõe de diversos índices para a aferição da 

situação econômico-financeira de uma empresa (índices de giro dos ativos, de alavancagem 

financeira, de liquidez etc.). 

 A partir de tais apontamentos entendemos que a lei atribuiu competência discricionária 

à Administração de escolher quais índices relativos a balanços patrimoniais e demonstrações 

contábeis utilizar para aferir a qualificação econômico-financeira dos licitantes. Tal 

entendimento coaduna-se com a reflexão de Justen Filho (2014) de que a qualificação 

econômico-financeira somente pode ser apurada em função das necessidades concretas da 

Administração em cada caso, e também com a observação de Di Pietro (2005b) de que a 

documentação exigida para aferição da qualificação econômico-financeira dos licitantes deve 

estar de acordo com o tipo de contrato que se deve celebrar. E nesse sentido parece ficar claro 

que o art. 31 atribuiu à Administração a competência discricionária de escolher quais índices 

utilizar para aferir a qualificação econômico financeira dos licitantes justamente para que o 

administrador possa optar pelos índices mais adequados ao caso concreto. 

 O próprio art. 31 já trazia em sua redação original uma limitação genérica à 

discricionariedade da Administração na escolha de índices, prevendo que a exigência de 

indicadores limitar-se-ia à demonstração da capacidade financeira do licitante com vistas aos 

compromissos que teria que assumir caso lhe fosse adjudicado o contrato. E com o advento da 

Lei 8.883/94 tal margem de discricionariedade foi ainda mais reduzida, por meio das alterações 
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aos parágrafos 1º e 5º do art. 31. Com essas alterações passou a ser vedado à Administração a 

exigência para a qualificação econômico-financeira dos licitantes de valores mínimos de 

faturamento anterior e índices de rentabilidade ou lucratividade (parágrafo 1º), bem como de 

índices e valores não usualmente adotados no mercado (parágrafo 5º). 

 Dessa forma, entendemos que a Lei 8.883/94 reduziu a discricionariedade atribuída à 

Administração pelo art. 31 no tocante aos índices e valores que o administrador poderá exigir 

dos licitantes para a aferição da qualificação econômico financeira. 

 

IV.VI.II. ALTERAÇÕES À QUALIFICAÇÃO ECONÔMICO-FINANCEIRA E AS 

FINALIDADES DO PROCEDIMENTO DE CONTRATAÇÃO PÚBLICA 

 

 Rosilho (2013) conta que o objetivo do legislador ao alterar o art. 31 por meio da Lei 

8.883/94 foi impedir que a Administração estabeleça parâmetros mínimos para auferir o 

desempenho anterior dos potenciais contratados. Segundo o autor, a motivação do legislador 

para realizar tal alteração na Lei 8.666/93 seria a de modelar os requisitos de qualificação 

econômico-financeira de modo a não obstruir, antecipadamente, o acesso das pequenas e 

médias empresas ao mercado público. Em sentido semelhante, Justen Filho (2014) e Moreira e 

Guimarães (2015) entendem que os novos limites impostos à Administração quanto à exigência 

de índices para a qualificação econômico-financeira dos licitantes coadunam-se com o objetivo 

de se impedir que a Administração adote exigências que mitiguem o caráter competitivo do 

procedimento licitatório. 

 Dessa forma, entendemos que a alteração dos parágrafos 1º e 5º do art. 31 teria sido 

orientada pelo eixo da eficiência. Isso porque tais alterações teriam por objetivo preservar o 

caráter competitivo das licitações, relacionando-se, assim, com o vetor da competitividade. 

 

IV.VII. O PARCELAMENTO DE OBRAS, SERVIÇOS E COMPRAS 

 

 O parcelamento de obras, serviços e compras consiste na divisão da contratação em 

vários lotes, cujo conjunto corresponde à satisfação integral da necessidade pública. Como 

explica Justen Filho (2014), o parcelamento tem por objetivo originar licitações de objetos de 

menor dimensão quantitativa, qualitativa e econômica, o que ocasiona o aumento do número 

de pessoas em condições de disputar as contratações e a consequente redução de preços 

ofertados. 
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 O parcelamento de obras e serviços era regulado, na redação original da Lei 8.666/93, 

pelo parágrafo 1º do art. 8º, o qual foi suprimido pela Lei 8.883/94. O parcelamento de compras, 

por sua vez, é regulado pelo inciso IV do art. 15, o qual permanece com sua redação original. 

Atualmente tanto o parcelamento de obras e serviços quanto o parcelamento de compras são 

regulados pelo parágrafo 1º do art. 23, com redação conferida pela Lei 8.883/94. 

 

[Redação original da Lei 8.666/93] 

 

Art. 8º. A execução das obras e dos serviços deve programar-se, sempre, em sua totalidade, 

previstos seus custos atual e final e considerados os prazos de sua execução. 

 

§ 1º As obras, serviços e fornecimentos serão divididos em tantas parcelas quantas se 

comprovarem técnica e economicamente viáveis, a critério e por conveniência da Administração, 

procedendo-se à licitação com vistas ao melhor aproveitamento dos recursos disponíveis no mercado e à 

ampliação da competitividade, sem perda da economia de escala. 

 

[Redação dada pela Lei 8.883/94] 

 

Art. 23. As modalidades de licitação a que se referem os incisos I a III do artigo anterior serão 

determinadas em função dos seguintes limites, tendo em vista o valor estimado da contratação: 

 

§ 1º. As obras, serviços e compras efetuadas pela Administração serão divididas em tantas 

parcelas quantas se comprovarem técnica e economicamente viáveis, procedendo-se à licitação com vistas 

ao melhor aproveitamento dos recursos disponíveis no mercado e à ampliação da competitividade sem 

perda da economia de escala. 

 

IV.VII.I. PARCELAMENTO DE OBRAS, SERVIÇOS E COMPRAS E 

DISCRICIONARIEDADE 

 

 A redação original do parágrafo 1º do art. 8º, que cuidava do parcelamento de obras e 

serviços, dispunha que “as obras, serviços e fornecimentos serão divididos em tantas parcelas 

quantas se comprovarem técnica e economicamente viáveis, a critério e por conveniência da 

Administração”. Dessa forma, entendemos que o dispositivo concedia certa margem de 

discricionariedade à Administração no tocante ao parcelamento das obras e serviços, já que a 

divisão em tais contratações ocorreria “a critério e por conveniência da Administração”. 
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 Com a alteração da Lei 8.666/93 pela Lei 8.883/94 o parágrafo 1º do art. 8º foi 

suprimido, e a regra relativa ao parcelamento de obras e serviços foi inserida no parágrafo 1º 

do art. 23, o qual passou a contar com a mesma redação que tinha o parágrafo 1º do art. 8º, 

porém com a supressão da expressão “a critério e por conveniência da Administração”. Di 

Pietro (2005) explica que com a omissão de tal expressão a lei passou a determinar que as obras, 

compras e serviços sejam divididas em “tantas parcelas quantas se comprovarem técnica e 

economicamente viáveis”. Dessa forma, entendemos que a Lei 8.884/93 reduziu a 

discricionariedade da Administração no tocante ao parcelamento em contratações de obras e 

serviços. 

 Com relação ao parcelamento de compras, o inciso IV do art. 15 já previa que as 

compras deveriam “ser subdivididas em tantas parcelas quantas necessárias para aproveitar as 

peculiaridades do mercado”, de modo que a Lei 8.883/94 parece não ter alterado a 

discricionariedade da Administração especificamente nessa questão. 

 

IV.VII.II. ALTERAÇÕES NO PARCELAMENTO DE OBRAS E SERVIÇOS E AS 

FINALIDADES DO PROCEDIMENTO DE CONTRATAÇÃO PÚBLICA 

 

 Justen Filho (2014) explica que a obrigatoriedade do fracionamento das contratações 

imposta pelo parágrafo 1º do art. 23 retrata a vontade do legislador de ampliar a competitividade 

e o universo de possíveis interessados. Isso porque a competição reduziria os preços e, 

consequentemente, a redução dos gastos da Administração em suas contratações. No mesmo 

sentido, Moreira e Guimarães (2015) entendem que o objetivo da regra que torna o 

parcelamento das contratações obrigatório é a ampliação da competitividade nas contratações 

administrativas, de forma a se produzir um maior benefício econômico para a Administração e 

valorizar-se a eficiência administrativa. 

 Dessa forma, entendemos que a supressão do parágrafo 1º do art. 8º e a inclusão do 

parágrafo 1º no art. 23 teria sido orientada pelo eixo da eficiência. Isso porque tais alterações 

teriam por escopo ampliar a competitividade nas contratações públicas, de forma a reduzir os 

gastos da Administração, o que se relaciona com o vetor da competitividade. 
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IV.VIII. A MARGEM DE PREFERÊNCIA NAS CONTRATAÇÕES 

 

 A margem de preferência nas contratações públicas consiste no tratamento preferencial 

dispensado a indivíduos que satisfaçam determinados requisitos definidos em lei. Como explica 

Justen Filho (2014), a margem de preferência assegura a vitória no certame licitatório da melhor 

proposta, feita por licitante que satisfaça os requisitos legais, que se encontre na margem de 

preferência calculada sobre o valor da melhor oferta de produto que não preencha os requisitos 

para tratamento preferencial. 

 A margem de preferência nas licitações é tratada pelos parágrafos 5º, 6º, 7º, 8º, 9º e 10 

do art. 3º da Lei 8.666/93, os quais foram inseridos pela Lei 12.349/10. O parágrafo 5º foi 

posteriormente modificado pela Lei 13.146/15. 

 

[Acréscimos feitos pela Lei 12.349/10] 

 

Art. 3º. Nos processos de licitação previstos no caput, poderá ser estabelecido margem de 

preferência para produtos manufaturados e para serviços nacionais que atendam a normas técnicas 

brasileiras. 

 

 § 6º. A margem de preferência de que trata o § 5º será estabelecida com base em estudos revistos 

periodicamente, em prazo não superior a 5 (cinco) anos, que levem em consideração: 

I - geração de emprego e renda;  

II - efeito na arrecadação de tributos federais, estaduais e municipais; 

III - desenvolvimento e inovação tecnológica realizados no País;  

IV - custo adicional dos produtos e serviços; e 

V - em suas revisões, análise retrospectiva de resultados. 

 

§ 7º. Para os produtos manufaturados e serviços nacionais resultantes de desenvolvimento e 

inovação tecnológica realizados no País, poderá ser estabelecido margem de preferência adicional àquela 

prevista no § 5º. 

 

 § 8º. As margens de preferência por produto, serviço, grupo de produtos ou grupo de serviços, a 

que se referem os §§ 5º e 7º, serão definidas pelo Poder Executivo federal, não podendo a soma delas 

ultrapassar o montante de 25% (vinte e cinco por cento) sobre o preço dos produtos manufaturados e 

serviços estrangeiros. 

 

 § 9º. As disposições contidas nos §§ 5º e 7º deste artigo não se aplicam aos bens e aos serviços 

cuja capacidade de produção ou prestação no País seja inferior: 



REVISTA DE DIREITO DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA 
LAW JOURNAL OF PUBLIC ADMINISTRATION                    

 
Revista de Direito da Administração Pública, ISSN 2595-5667, a. 4, v. 1, n. 2, jul/dez, 2019, p. 53 

I - à quantidade a ser adquirida ou contratada; ou 

II - ao quantitativo fixado com fundamento no § 7º do art. 23 desta Lei, quando for o caso. 

 

§ 10. A margem de preferência a que se refere o § 5º poderá ser estendida, total ou parcialmente, 

aos bens e serviços originários dos Estados Partes do Mercado Comum do Sul - Mercosul. 

 

[Redação dada pela Lei 13.146/15] 

 

§ 5º. Nos processos de licitação, poderá ser estabelecida margem de preferência para: 

I - produtos manufaturados e para serviços nacionais que atendam a normas técnicas brasileiras; 

e 

II - bens e serviços produzidos ou prestados por empresas que comprovem cumprimento de 

reserva de cargos prevista em lei para pessoa com deficiência ou para reabilitado da Previdência Social e 

que atendam às regras de acessibilidade previstas na legislação. 

 

IV.VII.I. DISCRICIONARIEDADE NA ADOÇÃO E DETERMINAÇÃO DA MARGEM 

DE PREFERÊNCIA 

 

 A alteração do art. 3º pela Lei 12.349/10 conferiu à Administração a faculdade de adotar 

margem de preferência nas contratações públicas (parágrafo 5º), atribuindo ao Poder Executivo 

federal a competência para definir o porcentual exato de preferência para cada tipo de serviço 

ou produto – fixando apenas um limite máximo para tal margem (parágrafo 8º). Dessa forma, 

entendemos que a Lei 12.349/10 atribuiu a competência discricionária à Administração de 

decidir tanto pela adoção ou não de margem de preferência em suas contratações, como para 

determinar a margem exata garantida para cada tipo de serviço ou produto.17 Nesse sentido, a 

lei teria fixado apenas os requisitos para que os indivíduos pudessem usufruir da vantagem, os 

quais consistiam: (i) na nacionalidade brasileira dos bens e serviços favorecidos; (ii) no 

atendimento às normas técnicas brasileiras; e, para o desfrute de uma preferência adicional, (iii) 

na relação do bem ou serviço com atividades de inovação tecnológica desenvolvidas no Brasil. 

 Com a alteração do parágrafo 5º do art. 3º a Lei 13.146/15 possibilitou à Administração, 

ainda, a adoção de margem de preferência em favor de bens e serviços produzidos ou prestados 

                                                           
17 O Decreto 7.546/11, que regulamenta a adoção da margem de preferência pela Administração, dispõe em seu 

art. 3º que “[n]as licitações no âmbito da administração pública federal será assegurada, na forma prevista em 

regulamentos específicos, margem de preferência, nos termos previstos neste Decreto (...)”, o que entendemos ter 

retirado a discricionariedade do ente contratante para decidir pela adoção ou não de margem de preferência em 

cada caso concreto (cf. ROSILHO e BRAGA, 2016). Não obstante, notamos que tal limitação foi fruto da própria 

discricionariedade da Administração para regular o tema, o que parece confirmar o entendimento de que o 

parágrafo 5º do art. 3º da Lei 8.666/93 teria conferido competência discricionária à Administração. 
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por empresas que: (i) comprovem cumprimento de reserva de cargos prevista em lei para pessoa 

com deficiência ou para reabilitado da Previdência Social; e que (ii) atendam às regras de 

acessibilidade previstas na legislação.18 E portanto entendemos que a alteração do parágrafo 5º 

pela Lei 13.146/15 ampliou a discricionariedade da Administração no tocante à adoção de 

margem de preferência em suas contratações. 

 

IV.VII.II. A ADOÇÃO DE MARGEM DE PREFERÊNCIA E AS FINALIDADES DO 

PROCEDIMENTO DE CONTRATAÇÃO PÚBLICA 

 

 Rosilho (2013) explica que a inclusão da possibilidade de adoção da margem de 

preferência pela Administração por meio da Lei 12.349/10 foi informada pelo objetivo de 

utilização do poder de compra estatal para incentivar o desenvolvimento nacional. Nesse 

sentido, entende o autor que tal alteração teria ocorrido a partir da nova concepção de que os 

mecanismos de contratação pública deveriam ser utilizados para outros fins que não apenas o 

de satisfazer as necessidades mediatas ou imediatas da Administração. E entendemos que a 

alteração do parágrafo 5º pela Lei 13.146/15, ao ampliar a possibilidade de adoção de margem 

de preferência, teria sido orientada pelos mesmos objetivos. 

 Dessa forma, entendemos que tanto a inclusão dos parágrafos 5º, 6º, 7º, 8º, 9º e 10 ao 

art. 3º da Lei 8.666/93 pela Lei 12.349/10, quanto a alteração do parágrafo 5º pela Lei 

13.146/15, teriam sido orientadas pelo eixo do interesse social. Isso porque tais alterações 

tiveram por objetivo incentivar o desenvolvimento da economia nacional e a inclusão de pessoa 

portadoras de deficiência, o que notadamente destoa da promoção de eficiência nas contratações 

públicas. 

 

IV.IX. MODALIDADES E LIMITE DA GARANTIA DO CONTRATO 

ADMINISTRATIVO 

 

 A exigência de garantia do contratado pelo cumprimento do contrato administrativo 

consiste em faculdade da Administração, sendo que, caso a Administração opte por exigir 

garantia por parte do contratado, tal deve constar já no edital. Como explica Justen Filho (2014), 

a garantia pelo cumprimento do contrato administrativo representa um instrumento adicional 

                                                           
18 Tanto a reserva de cargos quanto as regras de acessibilidade estão previstas na Lei 13.146/15, que institui o 

Estatuto da Pessoa com Deficiência. 
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da Administração, conjuntamente com os requisitos de habilitação, para prevenir os riscos de 

insucesso da contratação. O tema da garantia importa ao procedimento licitatório porque a 

exigência de garantia pela Administração pode comprometer a participação na licitação de 

potenciais interessados na contratação que não tenham condições financeiras de garantir o 

cumprimento do contrato, o que acaba por mitigar a competitividade no procedimento, 

aumentando os preços das propostas. 

 A disciplina das modalidades de garantia e o limite dos valores exigíveis pela 

Administração como garantia estão previstos, respectivamente, nos parágrafos 1º e 3º do art. 56 

da Lei 8.666/93, os quais foram modificados pela Lei 8.883/94. 

 

[Redação original da Lei 8.666/93] 

 

Art. 56. A critério da autoridade competente, em cada caso, e desde que prevista no instrumento 

convocatório, poderá ser exigida prestação de garantia nas contratações de obras, serviços e compras. 

 

§ 1º São modalidades de garantia: 

I - caução em dinheiro, em títulos de dívida pública ou fidejussória; 

II - (VETADO); 

III - fiança bancária. 

 

§ 2º As garantias a que se referem os incisos I e III do parágrafo anterior, quando exigidas, não 

excederão a 5% (cinco por cento) do valor do contrato. 

 

§ 3º (VETADO). 

 

[Redação dada pela Lei 8.883/94] 

 

Art. 56. A critério da autoridade competente, em cada caso, e desde que prevista no instrumento 

convocatório, poderá ser exigida prestação de garantia nas contratações de obras, serviços e compras. 

 

§ 1 Caberá ao contratado optar por uma das seguintes modalidades de garantia: 

I - caução em dinheiro ou títulos da dívida pública;19 

II - seguro-garantia; 

III - fiança bancária. 

                                                           
19 A redação do inciso II do parágrafo 1º do art. 56 foi posteriormente alterada pela Lei 11.079/2004, no entanto a 

alteração não tem implicações para o presente estudo. A redação atual do dispositivo é: “caução em dinheiro ou 

em títulos da dívida pública, devendo estes ter sido emitidos sob a forma escritural, mediante registro em sistema 

centralizado de liquidação e de custódia autorizado pelo Banco Central do Brasil e avaliados pelos seus valores 

econômicos, conforme definido pelo Ministério da Fazenda”. 
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§ 2º A garantia a que se refere o caput deste artigo não excederá a cinco por cento do valor do 

contrato e terá seu valor atualizado nas mesmas condições daquele, ressalvado o previsto no parágrafo 3º 

deste artigo. 

 

§ 3º Para obras, serviços e fornecimentos de grande vulto envolvendo alta complexidade técnica 

e riscos financeiros consideráveis, demonstrados através de parecer tecnicamente aprovado pela 

autoridade competente, o limite de garantia previsto no parágrafo anterior poderá ser elevado para até dez 

por cento do valor do contrato. 

 

IV.IX.I. DISCRICIONARIEDADE NA DETERMINAÇÃO DA MODALIDADE E DO 

VALOR DA GARANTIA 

 

 O caput do art. 56, que permanece com sua redação original até os dias de hoje, confere 

à Administração a competência discricionária de exigir ou não garantia pelo cumprimento do 

contrato administrativo. Além disso, a redação original do parágrafo 1º do art. 56 conferia à 

Administração a competência discricionária para decidir, também, qual modalidade de garantia 

exigir do contratado, sendo possível a exigência de caução ou de fiança bancária. E nesse 

sentido tal regra parece refletir, inclusive, o entendimento de parte dos congressistas à época da 

edição da Lei 8.666/93, que segundo Rosilho (2013) era o de que a Administração deveria ter 

a prerrogativa de optar pela modalidade de garantia que melhor se compatibilizasse com o 

objeto do contrato. 

 No entanto, com a alteração da Lei 8.666/93 pela Lei 8.883/94 o parágrafo 1º do art. 56 

passou a dispor que caberá ao contratado optar por uma das três modalidades de garantia 

previstas nos incisos seguintes, o que retirou a competência da Administração para escolher 

qual modalidade de garantia exigir. E dessa forma, entendemos que a alteração realizada pela 

Lei 8.883/94 no parágrafo 1º do art. 56 implicou em redução da discricionariedade da 

Administração. 

 Com relação à determinação do valor exigido como garantia, Ramos (2005) demonstra 

que a Administração conta com competência discricionária para, dentro do limite imposto pela 

lei, decidir qual valor exigir. A redação original do parágrafo 2º do art. 56 previa que a 

Administração poderia exigir garantia equivalente a até 5% do valor do contrato. Com a 

alteração realizada por meio da Lei 8.883/94 a regra do limite de 5% do valor do contrato foi 

mantido, mas o parágrafo 3º passou a dispor que para obras, serviços e fornecimentos de grande 
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vulto envolvendo alta complexidade técnica e riscos financeiros consideráveis o limite poderia 

ser ampliado para 10%. 

 Dessa forma, entendemos que a nova redação conferida ao parágrafo 3º pela Lei 

8.883/94 ampliou a margem de discricionariedade da Administração. Isso porque, em face das 

circunstâncias descritas no parágrafo 3º, a Administração poderá determinar o valor da garantia 

dentro de um limite mais amplo do que aquele estipulado pela redação original da Lei 8.666/93. 

 

IV.IX.II. ALTERAÇÕES NA ESCOLHA DA MODALIDADE DE GARANTIA DO 

CONTRATO ADMINISTRATIVO E AS FINALIDADES DO PROCEDIMENTO 

DE CONTRATAÇÃO PÚBLICA 

 

 Justen Filho (2014) explica que a lei atribui ao contratado a escolha da modalidade de 

garantia como parte de uma solução de compromisso para minorar os malefícios advindos da 

exigência de garantia pela Administração. Isso porque o contratante poderá decidir dentre as 

opções de garantia elencadas em lei a partir de suas próprias conveniências, o que tende a 

diminuir os seus encargos com a obtenção da garantia e, consequentemente, a reduzir o preço 

da proposta. 

Nesse sentido, entendemos que a atual redação do parágrafo 1º do art. 56 tem por 

objetivo promover a redução do preço das propostas oferecidas na licitação, já que: (i) os 

particulares não se verão privados de participar do certame quando não puderem arcar com 

determinada modalidade de garantia mas puderem com outra – o que tende a promover a 

competição e consequente redução dos preços; e (i) os licitantes podem optar pela modalidade 

de garantia que lhes imponha menores custos – o que tende a reduzir o preço da proposta. Tal 

entendimento parece coadunar-se com a conclusão de Rosilho (2013) de que as alterações 

realizadas pela Lei 8.883/94 no tema da garantia contratual teve por objetivo impedir que 

barreiras legais fossem erigidas de modo a bloquear o acesso das pequenas e médias 

empreiteiras ao mercado público. 

 Com relação à inserção no parágrafo 3º do art. 56 da possibilidade de ampliação do valor 

exigido como garantia pela Administração, entendemos que tal alteração teve por fundamento 

assegurar o sucesso da contratação e permitir que o ente contratante melhor se resguarde da 

inadimplência por parte do contratado. Isso porque, como explica Justen Filho (2014), a 

garantia contratual desempenha uma dupla função na contratação, já que, de um lado, representa 
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instrumento adicional para eliminar riscos de insucesso – ao lado dos requisitos de habilitação 

–, e de outro, evita prejuízos ao patrimônio público. 

 Dessa forma, entendemos que tanto a alteração do parágrafo 1º quanto do parágrafo 2º 

do art. 56 foram orientadas pelo eixo da eficiência. Isso em vista de o escopo de tais alterações 

consistir, respectivamente, em reduzir o preço das propostas na licitação – o que se relaciona 

com o vetor da competitividade – e diminuir o risco de insucesso da contratação – o que se 

relaciona com o vetor da preservação do cumprimento do contrato – conjuntamente com 

resguardar o erário público, objetivos que entendemos representarem vetores da eficiência na 

contratação pública. 

 

IX.X. A ACEITABILIDADE DE PREÇOS 

 

 Sundfeld (1995) explica que a aceitabilidade de preços na licitação consiste na fixação 

pela Administração de limites aos preços aceitáveis naquela contratação pública, o que pode 

ser feito, em teoria, tanto por meio da fixação de limites máximos quanto de limites mínimos. 

Nesse sentido, Justen Filho (2014) entende que a fixação de critérios de aceitabilidade de preços 

provém do objetivo de se impedir o oferecimento tanto de propostas inexequíveis, em vista de 

envolverem valores excessivamente baixos, quanto de propostas que apresentem valores muito 

superiores àqueles usualmente praticados no mercado, o que poderia ocasionar desperdício de 

recursos públicos. 

 A aceitabilidade de preços é tratada pelo inciso X do art. 40 da Lei 8.666/93, o qual foi 

alterado pela Lei 8.883/94 e pela Lei 9.648/1998. 

 

[Redação original da Lei 8.666/93] 

 

Art. 40. O edital conterá no preâmbulo o número de ordem em série anual, o nome da repartição 

interessada e de seu setor, a modalidade, o regime de execução e o tipo da licitação, a menção de que será 

regida por esta Lei, o local, dia e hora para recebimento da documentação e proposta, bem como para 

início da abertura dos envelopes, e indicará, obrigatoriamente, o seguinte: 

(...) 

X – O critério de aceitabilidade dos preços unitários e global, conforme o caso; 

 

[Redação dada pela Lei 8.883/94] 
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Art. 40. O edital conterá no preâmbulo o número de ordem em série anual, o nome da repartição 

interessada e de seu setor, a modalidade, o regime de execução e o tipo da licitação, a menção de que será 

regida por esta Lei, o local, dia e hora para recebimento da documentação e proposta, bem como para 

início da abertura dos envelopes, e indicará, obrigatoriamente, o seguinte: 

 

X – Critério de aceitabilidade dos preços unitários e global, conforme o caso, vedada a fixação 

de preços mínimos, critérios estatísticos ou faixas de variação em relação a preços de referência; 

 

[Redação dada pela Lei 9.648/98] 

 

Art. 40. O edital conterá no preâmbulo o número de ordem em série anual, o nome da repartição 

interessada e de seu setor, a modalidade, o regime de execução e o tipo da licitação, a menção de que será 

regida por esta Lei, o local, dia e hora para recebimento da documentação e proposta, bem como para 

início da abertura dos envelopes, e indicará, obrigatoriamente, o seguinte: 

 

X – O critério de aceitabilidade dos preços unitário e global, conforme o caso, permitida a fixação 

de preços máximos e vedados a fixação de preços mínimos, critérios estatísticos ou faixas de variação em 

relação a preços de referência, ressalvado o disposto nos parágrafos 1º e 2º do art. 48. 

 

IV.X.I. ACEITABILIDADE DE PREÇOS E DISCRICIONARIEDADE 

 

 A redação original do inciso X do art. 40 previa, de modo genérico, que a Administração 

deveria indicar no edital “o critério de aceitabilidade dos preços unitários e global, conforme o 

caso”, não havendo menção quanto à forma pela qual a Administração poderia indicar tal 

critério – se por meio da fixação de limite máximo, mínimo ou de ambos. Dessa forma, 

entendemos que a redação original do inciso X atribuía à Administração a competência 

discricionária de escolher de que forma fixar o critério de aceitabilidade de preços em cada uma 

de suas contratações. Esse entendimento parece coadunar-se com o de Sundfeld (1994), que 

defende que a redação original do inciso X admitia a realização de licitação por preço-base,20 

modelo que era previsto no Decreto-lei 2.300/86 e que envolvia a fixação de preços máximos 

e mínimos. 

 A Lei 8.883/94 alterou a redação do inciso X, vedando a “fixação de preços mínimos, 

critérios estatísticos ou faixas de variação em relação a preços de referência” pela 

Administração. Entendemos que tal alteração impactou diretamente a competência 

                                                           
20 A licitação por preço-base era descrita pelo art. 37 do Decreto-lei 2300/86 como aquela “em que a Administração 

fixe um valor inicial e estabeleça, em função dele, limites mínimo e máximo de preços, especificados no ato 

convocatório”. 
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discricionária da Administração para a fixação do critério de aceitabilidade de preços, uma vez 

que extinguiu a possibilidade de fixação de preços mínimos nas licitações. Tal entendimento 

parece coadunar-se com o de Sundfeld (1995), ao explicar que com a alteração do inciso X teria 

havido uma expressa proibição à realização de licitação por preço-base – lembrando que tal 

modalidade envolvia a fixação tanto de preços máximos como de mínimos. 

 Por fim, a Lei 9.648/98 alterou novamente a redação do inciso X, acrescentando 

ao dispositivo que é “permitida a fixação de preços máximos” pela Administração. Embora a 

Lei 9.648/98 tenha inserido no inciso X uma suposta “permissão”, entendemos que tal alteração 

não modificou a discricionariedade da Administração no tocante à fixação de critérios de 

aceitabilidade de preços. Isso porque a redação anterior do dispositivo não vedava a fixação de 

preços máximos, de forma que Sundfeld (1995) e Di Pietro (2005c) demonstram ser possível a 

fixação de preços máximos pela Administração nas licitações antes mesmo da alteração do 

inciso X pela Lei 9.648/98. 

Ademais, para defendermos o entendimento de que a alteração do inciso X por meio da 

Lei 9.648/98 não teria ampliado a discricionariedade da Administração, poderíamos citar ainda 

o Decreto 7.983/2013, que estabelece regras e critérios para elaboração do orçamento de 

referência de obras e serviços de engenharia contratados e executados com recursos da União. 

Isso porque o inciso IX do art. 2º do aludido diploma considera que a expressão “critério de 

aceitabilidade de preços” equivale a “parâmetros de preços máximos”, o que parece partir da 

constatação de que, vedada a fixação de preços mínimos, o único critério que a Administração 

pode adotar para a aceitabilidade de preços é a fixação de preços máximos. Dessa forma, caso 

a fixação de preços máximos já não fosse possível antes do advento da Lei 9.648/98, o inciso 

X teria se tornado inútil com a alteração por meio da Lei 8.883/94 que vedou a fixação de preços 

mínimos – já que não haveria maneira possível de se estabelecer critérios de aceitabilidade de 

preços. 

 

IX.X.II. ALTERAÇÕES NOS CRITÉRIOS DE ACEITABILIDADE DE PREÇOS E AS 

FINALIDADES DO PROCEDIMENTO DE CONTRATAÇÃO PÚBLICA 

 

 A doutrina conta que a alteração do inciso X do art. 40 pela Lei 8.883/94, que 

vedou a fixação de preços mínimos pela Administração, teve por objetivo sanar problemas 

ocasionados pela fixação de preços mínimos nas licitações por preço-base prevista pelo Decreto 

7.983/86. Di Pietro (2005d) explica que a fixação de um preço mínimo no edital de licitações 
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por preço-base conduzia ao empate das propostas, e a escolha acabava se fazendo por critério 

da Administração – o qual frequentemente era de cunho subjetivo. E Sundfeld (1995) conta que 

havia o entendimento de que a fixação prévia de um preço mínimo nas licitações por preço-

base gerava a perda de oportunidades de negócios vantajosos para a Administração, já que as 

propostas envolvendo preços inferiores ao limite estabelecido eram descartadas desde logo, sem 

o exame de sua exequibilidade. 

 Como explica Sundfeld (1995), em decorrência das críticas à licitação por preço-

base descritas acima, a versão original da Lei 8.666/93 não previu o modelo de preço-base no 

rol de tipos de licitação presente no parágrafo 1º do art. 45 – diferindo-se assim do Decreto 

2.300/86. E posteriormente, para extinguir definitivamente a realização de licitações por preço-

base, e proibir-se expressamente a fixação de preços mínimos pela Administração, o inciso X 

foi alterado pela Lei 8.883/94 de modo a vedar a “fixação de preços mínimos, critérios 

estatísticos ou faixas de variação em relação a preços de referência”. 

 Diante do exposto, entendemos que a alteração do inciso X do art. 40 pela Lei 

8.883/94 teria sido orientada pelo eixo da eficiência. Isso porque a alteração teria por objetivo 

incentivar a competição entre os licitantes (o que se relaciona com o vetor da competitividade), 

seja impedindo o empate das propostas a partir da fixação prévia de um preço mínimo ou a 

desclassificação de propostas com base no simples fato de envolverem preços abaixo do limite 

fixado – o que possibilita que licitantes capazes de oferecerem preços abaixo de um limite 

mínimo estipulado pela Administração o façam. 

O objetivo de incentivar a competição impedindo desclassificação de propostas com 

base no simples fato de envolverem preços abaixo do limite fixado, em especial, parece contar 

com especial relevo nas alterações ao inciso X do art. 40. Isso porque, como explica Amaral 

(1999), as alterações realizadas no art. 48 da Lei 8.666/93 pelas Leis 8.883/94 e 9.648/98 

tiveram por objetivo justamente endereçar o problema da inexequibilidade das propostas 

proveniente da impossibilidade de se fixar um limite mínimo ao preço. E a combinação das 

regras de impossibilidade de fixação de um limite mínimo de preço e das regras de aferição de 

exequibilidade parece ter por objetivo, justamente, impelir os licitantes a oferecem em suas 

propostas os preços mais baixos que conseguirem praticar – contanto que sejam capazes, de 

fato, de entregar o objeto contratado pelos valores oferecidos. 
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V. ANÁLISE DAS ALTERAÇÕES À DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA 

NAS CONTRATAÇÕES PÚBLICAS 

 

 A demonstração gráfica das alterações realizadas na Lei 8.666/93 que implicaram em 

modificação da discricionariedade administrativa nas contratações públicas, bem como a 

demonstração gráfica do eixo que orientou cada alteração, nos permite algumas constatações. 

 

V.I. A DISPENSA COMO TEMA QUE SOFREU MAIOR NÚMERO DE 

ALTERAÇÕES 

 

 A figura 1 demonstra que o tema que sofreu o maior número de alterações que 

impactaram a discricionariedade administrativa foi a dispensa de licitação (art. 24), tendo sido 

objeto de 12 das 20 alterações aqui estudadas. Como já discutido no presente trabalho, todas as 

inclusões de novas hipóteses de dispensa significaram ampliação da discricionariedade 

administrativa nas contratações, e a partir disso podemos depreender que a maior parte das 

alterações que implicaram em aumento da discricionariedade administrativa ocorreram no 

âmbito da dispensa. Tal constatação coaduna-se com a afirmação de Rosilho (2013) de que as 

novas hipóteses de dispensa representaram importante conjunto de alterações à Lei 8.666/93 

que ampliaram a liberdade do administrador nas contratações públicas. 

 

Figura 1. Alterações por tema. 
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V.II. AS ALTERAÇÕES REALIZADAS PELA LEI 8.333/94 

 

 A figura 2 demonstra que a lei responsável pelo maior número das alterações aqui 

estudadas ao regime geral de contratações foi a Lei 8.333/94 (7 alterações). A figura 3, por sua 

vez, mostra que a Lei 8.333/94 foi também a lei responsável tanto pelo maior número de 

alterações que implicaram em aumento da discricionariedade (4 alterações) como pelo maior 

número de alterações que implicaram em diminuição da discricionariedade (3 alterações). Além 

disso, a figura 4 demonstra que das 7 alterações à discricionariedade realizadas pela Lei 

8.333/94, 6 foram orientadas pelo eixo da eficiência, enquanto que apenas 1 foi orientada pelo 

eixo do interesse social. 

 

Figura 2. Alterações efetuadas por cada lei. 
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Figura 3. Alterações realizadas por cada lei que afetaram a discricionariedade. 
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Figura 4. Eixo que orientou as modificações realizadas por cada lei. 
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 Tais dados também parecem coadunar-se com as constatações de Rosilho (2013), 

notadamente quando o autor menciona que a Lei 8.333/94 teria significado um “segundo 

tempo” da reforma das LGLC – sendo a edição da LGLC o “primeiro tempo”. Rosilho entende 

que a Lei 8.333/94 esteve imbuída do mesmo espírito do legislador de 1993 que editou a Lei 

8.666/93, e que, como é sabido, buscou prover maior eficiência às contratações públicas. De 
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fato, os números por nós levantados não só demonstram que a Lei 8.333/94 foi aquela que mais 

alterou a LGLC, como apontam que o seu principal objetivo – pelo menos no âmbito das 

alterações que impactaram a discricionariedade administrativa – foi o de prover maior eficiência 

às contratações públicas. 

 

V.III. A ALTERAÇÃO DA DISCRICIONARIEDADE AO LONGO DO TEMPO 

 

 A figura 3 demonstra que as alterações que implicaram em redução da 

discricionariedade nas contratações ocorreram em 1994 e 1998 (3 alterações e 1 alteração, 

respectivamente), e que as alterações posteriores todas ampliaram a discricionariedade 

administrativa. Tal constatação parece coadunar-se com o entendimento de Sundfeld (2013) de 

que, recentemente, a grande tendência do legislador é a de afastar a rigidez própria do regime 

geral de contratações públicas. 

 

V.IV. A EVOLUÇÃO TEMPORAL DA ORIENTAÇÃO DAS ALTERAÇÕES À LEI 

8.666/93 

 

 A figura 4 demonstra também que a maioria das alterações à discricionariedade 

orientadas pelo eixo da eficiência ocorreram por meio das duas primeiras leis que alteraram a 

Lei 8.666/93: a Lei 8.333/94 (6 alterações orientada pela eficiência) e a Lei 9.648/98 (2 

alterações orientadas pela eficiência). Posteriormente, podemos vez que a maioria das 

alterações à discricionariedade foram orientadas pelo eixo do interesse social, o que parece 

corroborar a tendência de uso das compras públicas para a promoção de outras finalidades que 

não a satisfação eficiente das necessidades imediatas da Administração. 

 

V.V. DISCRICIONARIEDADE E EIXOS DE ORIENTAÇÃO 

 

 Por fim, as figuras 5 e 6 apontam que as alterações orientadas pelo eixo da eficiência 

podem ter tanto aumentado quando diminuído a discricionariedade do contratante, enquanto 

que as alterações orientadas pelo eixo do interesse social importaram todas em ampliação da 

discricionariedade. Tal pode estar relacionado com a própria dinâmica de promoção dos outros 

fins da contratação, a qual depende de certo grau de liberdade de apreciação por parte do 

administrador – o que é conferido por meio da atribuição de competência discricionária. 



REVISTA DE DIREITO DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA 
LAW JOURNAL OF PUBLIC ADMINISTRATION                    

 
Revista de Direito da Administração Pública, ISSN 2595-5667, a. 4, v. 1, n. 2, jul/dez, 2019, p. 66 

 

Figura 5. Alterações orientadas pelo eixo da eficiência. 
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Figura 6. Alterações orientadas pelo eixo do interesse social. 
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VI. CONCLUSÃO 

 

 No presente trabalho buscamos levantar as alterações realizadas na Lei 8.666/93 que 

tenham implicado em alteração à discricionariedade administrativa nas contratações públicas. 

Buscamos, da mesma forma, identificar qual eixo orientou cada uma das alterações estudadas 
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– o eixo da eficiência ou o eixo do interesse social. A análise empírica demonstra que a 

discricionariedade administrativa no âmbito da LGLC tem aumentado, e que esse aumento tem 

sido orientado predominantemente pelo eixo do interesse social – ou seja, alterações que tenham 

por objetivo transformar a contratação pública em instrumento de promoção da inclusão de 

grupos sociais vulneráveis e de fomento do desenvolvimento econômico e tecnológico 

nacional. Tal constatação parece ser de grande relevância para compreendermos a tendência 

das alterações realizadas na Lei 8.666/93. 
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RESUMO:  Trata-se de ensaio com a finalidade de apresentar outro quadro teórico acerca dos Regimes Próprios 

de Previdência Social (RPPS), pautando-se pela interdisciplinaridade e, especialmente, pela reflexão crítica. 

Assim, busca apresentar diretrizes amplas que se propõe a dar início a um debate social que devolva o país ao 

rumo da preservação do bem-estar social de seus trabalhadores. 

PALAVRAS-CHAVES: Agentes Públicos; Servidores Públicos; Aposentadoria; Regime geral. 

ABSTRACT: It is an essay with the end of presenting one other theoretical quadro about two Proprios Regimes 

of Social Prevenience (RPPS), interdisciplinarity guidelines are stripped and, especially, critical thinking. Assim, 

seeks to present guidelines that are intended to give rise to a social debate that returns or country to the preservation 

of the social work of its workers. 
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O presente ensaio está baseado na proposta levada a efeito pelos autores, em publicação 

recente de sua lavra (BATISTA; SILVA, 2018), de apresentar um outro quadro teórico acerca 

dos Regimes Próprios de Previdência Social (RPPS), pautando-se pela interdisciplinaridade e, 

especialmente, pela reflexão crítica. Sua urgência vem da necessidade de contradizer o senso 

comum estabelecido em torno da previdência social dos servidores públicos, mobilizando 

argumentos jurídicos, técnicos, financeiros-orçamentários, principiológicos e de matriz 

histórica, na tentativa de demarcar um novo horizonte dialógico e propositivo no âmbito dessa 

temática. Seria, portanto, um enorme contrassenso - para não dizermos um desrespeito e um 

desserviço – apresentar uma proposta acabada, uma promessa manifesta na forma de um projeto 

de reforma que, se seguido à risca, solucionaria os problemas e contradições advindos da 

existência simultânea de dois regimes de previdência pública no Brasil.  

Construído a pouquíssimas mãos, em “condições normais de temperatura e pressão” e 

em ambiente isolado da “balbúrdia” das muitas vozes interessadas, um projeto de reforma assim 

redigido guardaria muitas semelhanças com todos aqueles que protagonizaram os infinitos 

episódios de reforma do RGPS e do RPPS ocorridos no período pós-1988. Tributários do 

discurso da expertise e da tecnocracia na temática previdenciária, tais projetos jamais contaram 

com a participação direta da classe trabalhadora no debate de suas propostas e redação de seus 

dispositivos, sob a histórica alegação de evitar os “corporativismos”. Portanto, se desejamos 

seguir trilha diversa do que historicamente se tem efetivado na seara da previdência social, é 

preciso reconhecer a impossibilidade de firmar, de pronto, quais os pontos definitivos que 

deveriam ser objeto de reforma, afinal, um projeto elaborado nesses termos, para além de 

carecer de legitimidade popular, também reproduziria a falta de seriedade e o reducionismo na 

tratativa da complexa equação que envolve qualquer medida que afeta o grau de proteção social 

previdenciária concedido pelo Estado aos seus agentes públicos. 

Isto posto, talvez seja o caso de explicitar que o adjetivo efetiva, empregado por nós no 

título desse capítulo, está na contramão do paradigma da eficiência econômica, aparentemente 

a única diretriz totalizante de todas as propostas de reforma apresentadas e efetivadas nesta 

ordem constitucional. Nesse sentido, quando nos propomos a realizar apontamentos sobre uma 

reforma efetiva da previdência dos servidores, consideramos que o alcance dessa efetividade 

está condicionado à participação popular, isto é, uma nova proposta de reforma do RPPS 

somente pode vir a ser efetiva se os pontos que aqui pretendemos elencar forem debatidos de 

forma exaustiva tanto pelos especialistas, quanto pelas servidoras e servidores públicos, suas 

entidades representativas e, certamente, por todos os trabalhadores e trabalhadoras, uma vez 
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que, como nos lembra Vicente de Paula Faleiros, a “[...] Previdência Social não constitui 

somente um arcabouço técnico de seguro social, de caráter contributivo, mas um referencial de 

proteção social de um povo e de uma nação [...]” (FALEIROS, 1998, p. 30). 

Por óbvio que isso não significa que estejamos descuidados dos aspectos afetos à 

sustentabilidade financeira, de que, aliás, temos nos ocupado em outras oportunidades. 

Entretanto, reconhecemos a necessidade de superar a armadilha economicista que tem limitado 

as possibilidades de análise e compreensão acerca da origem e função desempenhada pela 

duplicidade de modelos previdenciários no Brasil. Para isso, imprescindível um conhecimento 

aprofundado das questões históricas atinentes aos regimes de previdência brasileiros, bem como 

sua adequada compreensão nos marcos de uma teoria da previdência social, além, 

evidentemente, de clareza sobre a posição previdenciária ocupada pelos servidores públicos 

perante o Estado brasileiro, reforçando, em nós, a certeza de que uma efetiva reforma dos 

Regimes Próprios de Previdência Social demanda, de início, compreendê-los para além da 

redução promovida pela categoria “privilégios”. 

Feitos esses esclarecimentos, cabe ainda advertir que a forma não convencional eleita 

para a redação deste texto deriva da nossa intenção de melhor organizar as temáticas que 

propomos para discussão, facilitando sua identificação e sintetizando seu conteúdo propositivo. 

O objetivo é, enfim, viabilizar uma maior participação popular efetiva, preterindo o formato 

acadêmico a fim de dialogar com o maior número de pessoas possíveis. Se essa singela 

contribuição servir apenas para fortalecer a resistência e oposição à PEC n. 06/2019, já nos 

damos por satisfeitos. 

Pontos que merecem nossa atenção: 

 

1. O serviço público, especialmente em áreas estratégicas do ponto de vista 

do bem-estar social, como saúde e educação, deve continuar a ser polo de atração dos 

melhores profissionais disponíveis para a prestação do serviço público de excelência. 

Para isso, deve ser mantida a política de oferecimento das melhores condições de 

trabalho possíveis, o que inclui o retorno às condições de aposentadoria anteriores à 

Emenda Constitucional nº 20/98 ou, na pior das hipóteses, a manutenção das regras 

atuais, sem piora da condição de acesso aos benefícios. 

2. A consecução do primeiro ponto exige, portanto, que seja freado o 

processo colocado em marcha a partir da EC nº 20/98 – ainda não concluído e, por isso, 

em disputa – de migração dos regimes próprios de previdência social para uma lógica 
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contributiva, atrelada à perspectiva securitária. Isso não significa que não deva haver 

contribuição dos servidores públicos, até porque essa regra já se encontra historicamente 

arraigada em nosso país, vigendo desde o final da década de 1930, no sistema do antigo 

IPASE – ao contrário do que aponta o senso comum de que os servidores jamais 

pagaram contribuições. A verdade é que o pagamento ou não de contribuições pelos 

servidores é irrelevante nesse cenário, constituindo apenas variação técnica de definição 

– positiva ou negativa – da remuneração dos servidores. Assim, o caráter contributivo 

que se combate não se opõe à existência de contribuição, que é indiferente ao raciocínio, 

mas ao regime administrativo, segundo o qual o regime próprio de previdência social é 

administrado como política de pessoal e não como organização orçamentária separada, 

e que deve ser urgentemente reafirmado. 

3. Como consequência do segundo ponto, deve ser freado o processo de 

autonomização orçamentária – ainda muito incipiente, estando atualmente mais no nível 

discursivo do que normativo – do regime próprio de previdência social, reforçando-se 

sua diluição no orçamento fiscal. Como política de atração de servidores públicos de 

excelência, o regime próprio de previdência social não deve funcionar 

orçamentariamente à maneira de um seguro, ainda que social. O só fato de o 

“contratante” do trabalho do servidor público ser a própria entidade federada que 

administra o orçamento, que é, por sua vez, parte do Estado, já tornaria sem sentido sua 

estrutura securitária, uma vez que cabe ao empregador e ao Estado financiarem os 

regimes previdenciários securitários juntamente com os participantes. Com isso, o 

mesmo orçamento remuneraria o servidor, fazendo retenção de contribuição, e 

contribuiria para si mesmo em duas qualidades diferentes, uma rematada sandice. Para 

além disso, quando se lida com o tema na perspectiva do regime administrativo, torna-

se um completo absurdo postular a separação orçamentária. O servidor público, ao se 

aposentar, deve permanecer na folha de pagamento do Estado como servidor inativo, 

sem que haja qualquer diferença ou vicissitude em seu tratamento. 

4. A questão orçamentária aponta ainda para o fato de que a diluição da 

política previdenciária no orçamento fiscal é a forma mais perfeita de organização não 

só para os servidores públicos, mas para todo o universo dos trabalhadores, devendo 

igualmente o regime geral de previdência social ser diluído no orçamento fiscal, sendo, 

portanto, sustentado pela tributação geral do Estado. 
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5. O quarto ponto nos leva à relevância de reformas tributária e monetária 

bem planejadas para que seja viável implementar a reforma previdenciária mais perfeita 

possível. De há muito que o uso de mecanismos orçamentários como a DRU e renúncias 

de receita deixaram claro que as contribuições de custeio da seguridade social estão 

sendo desviadas para o orçamento fiscal, tornando falacioso o debate sobre o déficit 

previdenciário e desnaturando a opção constitucional pela separação do orçamento de 

seguridade social, no qual deveria estar integrada a previdência social. Diante dessa 

constatação, e considerando-se que o custeio da seguridade social recai, dividido em 

partes aproximadamente iguais, de um lado sobre a massa salarial e de outro sobre a 

receita, faturamento e lucro empresarial – bases imponíveis que, quando oneradas, 

facilitam a transferência do ônus financeiro ao consumidor dos produtos e serviços 

fornecidos pelas empresas contribuintes –, o custeio da seguridade social torna-se uma 

das partes mais regressivas da política de financiamento do Estado, que é, em seu 

conjunto, fortemente regressiva. Em outras palavras, quanto mais pobre a pessoa, maior 

sua parcela de contribuição para o financiamento geral do Estado e, particularmente, 

para o financiamento de sua própria política previdenciária. Diante disso, aqueles que 

realmente se beneficiam do esgotamento da força de trabalho dos beneficiários dos 

sistemas de previdência, e que deveriam arcar com os efeitos colaterais dos benefícios 

auferidos, contribuem proporcionalmente muito menos para a manutenção do sistema. 

Assim, a diluição dos regimes previdenciários no orçamento fiscal, para alcançar a 

plenitude de seus efeitos benéficos, deve se fazer acompanhar de uma reforma tributária 

fortemente progressiva, que desonere a massa salarial e o consumo, em especial da 

classe trabalhadora, em concentre seu peso em bases imponíveis que não permitam uma 

transferência de ônus para o preço de produtos e serviços, o que ordinariamente é 

alcançado pela tributação de patrimônio e da renda individual, isto é, não empresarial. 

 

Como é possível ver, não se tratam de medidas pontuais, mas de diretrizes amplas que 

se propõe a dar início a um debate social que devolva o país ao rumo da preservação do bem-

estar social de seus trabalhadores. 
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