O Advogado-Geral Adjunto do Estado, Dr. Marco Anténio Rebelo Romanelli,
proferiu no Parecer abaixo o seguinte Despacho:
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Ementa: IPSEMG. Locacdo de imoveis para instalacdo de unidades do
Instituto. Licitacdo. Art. 24, X, Lei 8.666/93. Hipotese de dispensa ou
inexigibilidade. Analise do cabimento e viabilidade da contratacédo direta.

RELATORIO

O Instituto de Previdéncia dos Servidores do Estado de Minas
Gerais - IPSEMG encaminha a esta Advocacia Geral do Estado consulta a fim
de dirimir davida a respeito da aplicabilidade do art. 24, X, da Lei 8.666/93,
nas hipoteses em que o IPSEMG necessita locar imdveis para instalacdo de
regionais no interior do Estado, para facilitar o acesso dos beneficiarios ao
Servico.

Informa que existe divergéncia juridica dentro da Procuradoria
do IPSEMG a respeito de a hipotese prevista no art. 24, X, da Lei 8.666/93 se
caracterizar como dispensa ou inexigibilidade de licitacdo, uma vez que a
doutrina diverge a respeito da interpretacdo de tal norma legal. Informa,
ainda, que a mesma divergéncia aparece no ambito desta propria Advocacia
Geral do Estado, cuja Consultoria Juridica teria editado entendimento ora
num sentido ora noutro.

Com isso, formulam-se, na consulta, as seguintes indagacgdes a
serem examinadas por esta Advocacia Geral do Estado:

“l. Oart. 24, X, da Lei 8.666/93, abriga hipotese de dispensa de
licitacéo ou trata de caso de inexigibilidade?

2. Pode a Administracéo locar imovel de particular, com base no
art. 24, X, quando houver dois ou mais imoveis que atendam a
sua necessidade de localizacao e instalagao?

3. Em caso afirmativo a pergunta anterior, o critério de selecéo
do imovel sera auferido pelo menor preco (dentro os imoveis) ou
podera ser escolhido aquele imovel que melhor atenda as



necessidades da Administracdo, ainda que de maior preco,
embora compativel com o prego de mercado?”.

PARECER

O cerne da consulta gira em torno da interpretacdo do art. 24, X,
da Lei 8.666/93, que dispde ser hipotese de dispensa de licitacdo

“a compra ou locagdo de imovel destinado ao atendimento das
finalidades precipuas da Administracdo, cujas necessidades de
instalacéo e localizacdo condicionem a sua escolha, desde que o
preco seja compativel com o valor de mercado, segundo
avaliagdo prévia ™.

De fato, como apontado na consulta do IPSEMG, o
enguadramento juridico da hipotese do art. 24, X, da Lei 8.666/93, tem gerado
divergéncia doutrina: uns afirmam tratar-se de caso de inexigibilidade de
licitacdo, deslocada em dispositivo que trata da dispensa de licitacao,
engquanto outros entenderiam tratar-se mesmo de caso de dispensa de
licitacdo,' de modo que teria acertado o legislador ao lancar a situacao no art.
24 da Lei 8.666/93.

Assim, para ilustrar, conferir, por exemplo, os dois doutrinadores
citados na consulta do IPSEMG: Marcal Justen Filho entende tratar-se de
inexigibilidade de licitacdo,? enquanto Jessé Torres Pereira Junior afirma que
0 caso é mesmo de dispensa de licitagdo.’

Registre-se, entretanto, que a maioria da doutrina tende para a

! A diferenca tedrica entre os tipos de dispensa de licitacdo e inexigibilidade de licitacdo é assente na doutrina
como se extrai, v.g., das li¢des de Celso Antdnio Bandeira de Mello: “Certamente em atengdo a diversidade
de hip6teses em que é cabivel a adjudicagdo direta, isto €, a eleicdo da contraparte independentemente de
licitacdo, a Lei 8.666 tanto prevé casos de dispensa de licitacao (art. 24) quanto de sua inexigibilidade (art.
25). Em tese, a dispensa contempla hipdteses em que a licitagdo seria possivel; entretanto, razées de tomo
justificam que se deixe de efetud-la em nome de outros interesses publicos que merecem acolhida. Ja, a
inexigibilidade resultaria de inviabilidade da competi¢éo, dada a singularidade do objeto ou do ofertante, ou
mesmo - deve-se acrescentar - por falta dos pressupostos juridicos ou faticos da licitagdo ndo tomadas em
conta no arrolamento dos casos de licitacdo dispensavel”.

2 Marcal Justen Filho: “4 auséncia de licitagio deriva da impossibilidade de o interesse sob tutela estatal ser
satisfeito através de outro imével, que ndo aquele selecionado. (...) A aquisicdo ou locacdo de imdvel
destinado a utilizacdo especifica ou em localizagdo determinada acarreta inviabilidade de competicéo.
Trata-se de hip6tese de inexigibilidade de licitacdo e o caso sujeita-se ao disposto no art. 25 (Comentérios
a Lei de LicitacGes e Contratos Administrativos, Dialética, 122 ed., 2008, p. 308).

% Jessé Torres Pereira Junior: “O preceito discrepa, com acerto, da legislagio anterior, ao deslocar a
hipotese, que ilustrava inexigibilidade de licitagdo, para o rol das dispensabilidades” (Comentarios a Lei de
LicitagOes e Contratages da Administragdo Publica, Renovar, 52 ed., 2002, p. 277).



posicao defendida por Marcal Justen Filho, ou seja, que a hipétese do art. 24,
X, da Lei 8.666/93, configura mesmo caso de inexigibilidade.”

Essa divergéncia, como também destacado na consulta do
IPSEMG, tem gerado dissidéncia ndo s6 na sua Procuradoria como também
na Consultoria Juridica desta Advocacia Geral do Estado, conforme pareceres
colacionados no expediente administrativo.

Todavia, como o IPSEMG busca uma solugdo ou orientagao para
nortear sua conduta juridica, diante da divergéncia que grassa no tema, busca-
se, aqui, a orientacdo que oferece maior seguranca e tranquilidade juridica e
que, de certa forma, como se passa a demonstrar, fica a margem da discussao
a respeito do enquadramento juridico do art. 24, X, da Lei 8.666/93.

E nessa linha, uma coisa € certa: a contratacdo direta, sem
licitacdo, para compra/locacdo de bem imovel, s6 pode ocorrer se as
qualidades do imovel, bem como sua localizacdo, forem determinantes para a
escolha de um imdvel especifico.

Com efeito, o art. 24, X, da Lei 8.666/93, é expresso em admitir a
contratacdo direta para locacdo/compra de imovel quando as “necessidades
de instalacao e localizagdo condicionem a sua escolha ”. Noutras palavras, se
houver possibilidade de competicdo, porque a localizagdo ou as necessidades
da Administracdo ndo apontam para um unico imovel, impde-se a realizacédo
da licitacéo.

Esse € o entendimento ndo sO daqueles doutrinadores que
proclamam ser a hipotese do art. 24, X, da Lei 8.666/93, ndo de dispensa, mas
de inexigibilidade de licitacdo por impossibilidade de concorréncia, mas
também daqueles que afirmam tratar-se propriamente de dispensa de licitacéo.

Nessa linha, o proprio Jessé Torres Pereira Junior, ndo obstante
entender que a hipOtese é de dispensa, destaca a necessidade de as
especificidades do imdvel a ser locado/comprado ditarem a contratacdo direta:

“Em principio, a Administracdo compra ou loca mediante
licitacdo (...), tais e tantas podem ser as contingéncias do
mercado, variaveis no tempo e no espaco, a viabilizarem a
competicdo. Mas se a operacao tiver por alvo imovel que atenda

* Cf., por exemplo, Marcelo Palavéri, Municipios e Licitacdes Publicas, editora Juarez de Oliveira, 2003, p.
134; e Jodo Menezes Niebuhr, Dispensa e Inexigibilidade de Licitagdo Publica, Dialética, 2003, p. 303/304.



a necessidades especificas cumuladas de instalacdo e
localizac@o do servigo, a area de competicdo pode estreitar-se
de modo a ensejar a dispensa, desde que o valor do alugue
situa-se na média do mercado. Nestas circunstancias, e somente
nelas, a Administracdo comprard ou locara diretamente,
inclusive para que ndo se frustre a finalidade a acudir”
(Comentarios a Lei das Licitagbes e Contratacbes da
Administracdo Publica, Renovar, 52 ed., 2002, p. 277).

Precisa, também, a orientacdo de Jodo Menezes Niebuhr:

“Note-se que sO é licito comprar ou local imdvel cujas
necessidades de instalacéo e de localizacdo condicionarem a sua
escolha. Portanto, se a Administracdo quiser comprar ou locar
imoveis em regido central de determinado Municipio e
existirem varios imoveis que podem atender aos seus
propositos, é inevitavel proceder a licitacdo publica.

(...) se houvesse varios imoveis, todos prestantes aos propositos
da Administracdo, ndo ha a minima justificativa para contratar
diretamente. Como visto, o legislador n&o recebeu do
Constituinte espécie de carta branca para dispensar de licitacéo
0 que bem ou mal Ihe aprouvesse. Antes disso, sO € licito criar
hipdtese de dispensa em face de situacGes em que a realizacao de
licitagdo imporia prejuizo ou gravame ao interesse publico”
(Dispensa e Inexigibilidade de Licitacdo Publica, Dialética, 2003,
p. 303/304).

A orientacdo do Tribunal de Contas da Unido seguia essa mesma

trilha, quando determinou ao ente publico “observar as disposicoes da Lei n°
8.666/93, no que concerne a dispensa de licitacdo para aquisicdo de imdveis,
observando que o enquadramento no art. 24, inciso X, somente é possivel
quando a localizacdo do imovel for fator condicionante para a escolha”
(Decisdo 337/1998 - Primeira Camara, Proc. 625.362/1995-0, Rel. Min.
Carlos Atila Alvares da Silva, DOU 19.11.998).

Também o Superior Tribunal de Justica, manifestando-se sobre o

tema, encampou entendimento de que a aplicacdo do art. 24, X, da Lei
8.666/93, sO pode ocorrer quando demonstrada a necessidade de um
determinado bem imovel e a inexisténcia de similar na regiéo:

“E que bem concluiu a Corte a quo que: ‘N&o se divisa qualquer
ilegalidade, restando harmoénica com os dizeres do art. 24 da Lei

o

n’ 8.666/93, que reza em seu inciso X: ‘¢ indispensavel a



licitacdo: X - para compra ou locacdo de imével destinado ao
atendimento das finalidades precipuas da Administracdo, cujas
necessidades de instalacédo e localizagdo condicionem a sua
escolha, desde que o preco seja compativel com o valor de
mercado, segundo avaliagdo prévia’ (Redagdo dada pela Lei n°.
8.883/94). ORA, havia necessidade do imovel, consoante se
demonstrou. Inexiste outro similar na regido, dado seu
tamanho. O preco da locacdo mensal, R$ 1.000,00 (mil reais),
foi aquém do valor indicado por trés laudos de avaliacdo de
Corretores profissionais (fls. 23, 24 e 27). Além disso, s6 foram
pagos dois meses dos oito utilizados nas atividades escolares,
devidas as demais, alids. Ndo comprovou, pois, a existéncia de
qualquer ato ilegal, ou lesivo ao Municipio” (REsp 685.046/MG,
Rel. Min. LUIZ FUX, DJ 31/05/2007 p. 331).

A questdo, portanto, a respeito da divergéncia tedrica quanto ao
engquadramento da contratacao direta prevista no art. 24, X, da Lei 8.666/93,
como hipotese de dispensa ou inexigibilidade de licitagdo, pode ser deixada
de lado, devendo ser dado especial destaque a base fatica, ou seja: qual a
hipbtese fatica que enseja a contratacdo direta, de acordo com as normas
lancadas no art. 24, X, da Lei 8.666/93?

N&o obstante as divergéncias tedricas que grassam em torno da
matéria, tem-se que o consenso doutrindrio e jurisprudencial caminham para o
entendimento de que a contratacdo direta, baseada no art. 24, X, da Lei
8.666/93, s6 pode ocorrer quando as caracteristicas do imovel e sua
localizacdo sd@o condicionantes inarredaveis para sua locagdo/compra,
conforme a devida justificacdo técnica apresentada pela Administracao.

A orientacdo juridica, portanto, deve tentar resolver a perspectiva
sob um angulo maior, de seguranca juridica, a fim de evitar maiores
indagacOes a respeito dos atos da administragéo, principalmente envolvendo a
questdo da licitacdo, em que a regra é a necessidade de licitacdo e a excecdo a
contratacdo direta, seja por inexigibilidade, seja por dispensa (art. 37, XXI,
CF, e art. 2°, Lei 8.666/93).

Nesse sentido, Adilson Abreu Dallari, proclama que “a
exigibilidade da licitacéo deve ser interpretada extensivamente, ao passo que
a dispensa exige interpretacdo restritiva” (Aspectos Juridicos da Licitagéo,
Saraiva, 62 ed., 2003, p. 49).

Alias, a perspectiva da interpretacdo restritiva das regras de
excecdo (contratacdo direta), em face da regra geral (realizacdo da licitacéo),



é decorrente de antiga regra de hermenéutica, no sentido de que as
disposicOes especiais interpretam-se restritivamente (exceptiones sunt
strictissimae interpretationes) como anuncia o classico Carlos Maximiliano,
citando, inclusive, as hipoteses legais que prevéem dispensa do cumprimento
de obrigacéo geral:

“Quando um ato dispensa de praticar o estabelecido em lei,
regulamento, ou ordem geral, assume o carater de excecao,
interpreta-se em tom limitativo, aplica-se as pessoas € aos casos
e tempos expressos, exclusivamente” (Hermenéutica e Aplicagéo
do Direito, Forense, 132 ed., 1993, p. 234).

Dentro desse campo, para contratacdo direta, sem licitacdo, de
compra ou locacdo de imével para o IPSEMG, impde-se que haja um anico
imovel que atenda a Administracdo: se houver mais de um que atenda
razoavelmente as necessidades da Administracdo, tem de se realizar a
licitacdo, com a busca da contratacdo pelo menor preco, em ambiente de
igualdade entre os interessados em contratar com o Poder Publico.

E tudo isso, repita-se, independentemente da discussao a respeito
do enquadramento juridico da situacdo prevista no art. 24, X, da Lei 8.666/93,
em hipdtese de dispensa ou inexigibilidade de licitacdo, ja que a perspectiva
deve ser encarada sob um angulo mais amplo da exigibilidade de licitacdo e
da contratacdo direta, esta ultima s6é podendo ocorrer em hipoteses
excepcionais, previstas em lei, cujas normas ndo comportam interpretacao
ampliativa.

Diante de tal contexto, e da redacdo do art. 24, X, da Lei
8.666/93, tem-se que, para se viabilizar a contratacdo direta, imprescindivel
que a Administracdo justifiqgue e demonstre que suas necessidades s6 podem
ser atendidas em razdo da conjugacdo dos elementos localizacdo e
caracteristicas do imdvel, em cotejo com as necessidades que ocasionaram a
compra/locacdo do bem. N&o ha& aqui nenhuma discricionariedade para a
Administracdo optar entre licitar e ndo licitar: ou cabe ou néo cabe a licitagéo.

CONCLUSAO

Em conclusédo, podem-se responder aos quesitos apresentados na
consulta do IPSEMG nos seguintes termos:

1. O art. 24, X, da Lei 8.666/93, abriga hipotese de dispensa de
licitacdo ou trata de caso de inexigibilidade?



Como exposto, desnecessario entrar no ambito da controvérsia
doutrinaria em torno do enquadramento juridico da hipdtese normativa em
questdo - se dispensa ou inexigibilidade de licitacdo -, pois esta deve ser
examinada sob perspectiva mais ampla de exigibilidade de licitacdo ou
possibilidade de contratacdo direta (= sem licitagdo), para 0s casos de
locagdo/compra de imovel. Com isso, analisa-se mais a base fatica do caso, a
fim de verificar se se trata de caso de licitacdo ou ndo. A licitacdo s6 pode ser
deixada de lado quando as caracteristicas do imovel e sua localizagdo, em
cotejo com as razdes técnicas arroladas pela Administracdo a respeito das
suas necessidades, mostrem a inviabilidade do certame.

2. Pode a Administracéo locar imovel de particular, com base no
art. 24, X, quando houver dois ou mais iméveis que atendam a sua
necessidade de localizacéo e instalacdo?

N&o, ndo é possivel a contratacdo direta na hipotese. Se existem
dois ou mais imdveis em condicdes de atender a Administracdo, impde-se a
competicdo, de modo que a Administracdo ndo tem, aqui, op¢éo discricionaria
entre licitar e ndo licitar.

3. Em caso afirmativo a pergunta anterior, o critério de selecédo
do imovel sera auferido pelo menor preco (dentro os imoveis) ou podera ser
escolhido aquele imével que melhor atenda as necessidades da
Administracéo, ainda que de maior preco, embora compativel com o preco de
mercado?

Prejudicada a resposta, ja que o caso exige a licitacao.
Belo Horizonte, 7 de abril de 2009

Erico Andrade
Procurador do Estado
OAB-MG 64.102/Masp 1050975-0
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