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PARECER
Ref. Processo Licitatério CMJP/RN n® 01/2021

Objeto: Contratagdo de concessionaria fornecedora de energia elétrica.

EMENTA: ADMINISTRATIVO.
LICITACAO. DISPENSA. PERMISSIVO
LEGAL. INTELIGENCIA DO ART. 24,
XXII, LEI 8.666/93. REGULARIDADE DO
PROCEDIEMENTO.

[— DO RELATORIO

Trata-se de processo administrativo de dispensa de licitagdo n°® 01/2021, destinado a
Contratagdo direta dos servigos de fornecimento de energia elétrica junto a COMPANHIA
ENERGETICA DO RIO GRANDE DO NORTE - COSERN - CNPJ: 08.324.196/0001-81
que é concessionaria exclusiva de energia elétrica em todo o Estado do Rio Grande do Norte.
E o breve, porém necessario relato.

11 — DA FUNDAMENTACAO

Estabelece o art. 37, inciso XXI, da Carta Magna, a obrigatoriedade de realizagdo de
procedimento licitatorio para contratagdes feitas pelo Poder Publico. No entanto, o proprio
dispositivo constitucional reconhece a existéncia de excegdes a regra ao efetuar a ressalva
dos casos especificados na legislagdo, quais sejam a dispensa € a inexigibilidade de licitag&o.

Sendo assim, o legislador Constituinte admitiu a possibilidade de existirem casos em
que a licitagdo podera deixar de ser realizada, autorizando a Administragdo Publica a
celebrar, de forma discricionéria, contratagdes diretas sem a concretizagdo de certame
licitatorio.

A dispensa de licitagdo ¢ uma dessas modalidades de contratagdo direta. O art. 24, da
Lei n° 8.666, de 1993 elenca os possiveis casos de dispensa, especificando em seu inciso
XXII que ¢ dispensavel a licitagdo quando, in verbis:

"Art. 24. E dispenséavel a licitag@o:

XXII - na contratagdo de fornecimento ou suprimento de energia elétrica e gas
natural com concessiondrio, permissionario ou autorizado, segundo as normas da
legislagdo especifica;”

A Lei n° 8.666, de 1993 deu contornos distintos aos contratos em que a
Administracdo Publica € contratante ¢ em que ¢ mera usudria de servigo publico. Nessa
hipotese, as regras pertinentes sdo ditadas pelo concessionario, permissionario, sem sujei¢ao
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a algumas regras da Lei referida. E nesse sentido o comando do art. 62, § 3°, da lei n° 8.666,
de 1993, in verbis:

"Art. 62. (...)

§ 3° Aplica-se o disposto nos arts. 55 ¢ 58 a 61 desta Lei e demais normas gerais, no
que couber:

I - aos contratos de seguro, de financiamento, de locagdo em que 0 Poder Publico seja
locatario, e aos demais cujo conteido seja regido, predominantemente, por normas de
direito privado;

II - aos contratos em que a Administragdo for parte como usuéria de servigo publico.

E preciso ter em conta que nos casos de contratagio de fornecimento de energia
elétrica, a Administragdo figura como contratante e usuaria do servigo publico prestado,
sujeitando-se pois as condigdes impostas pelo concessionario ou permissiondrio. Ndo pode
aqui utilizar-se de seu poder de império. Fica, pois, sujeita as mesmas condig¢des contratuais,
previstas para o usudrio comum.

Prestados estes primeiros esclarecimentos sobre o enquadramento por dispensa, ao
amparo do inciso XXII do art. 24 da Lei n° 8.666, de 1993, passamos a seguir a andlise dos
demais requisitos necessarios a legitimagéo da contratagdo.

A regra geral, contida no caput do art. 57, da Lei n° 8.666, de 1993, prevé que a
durag@o dos contratos administrativos deve coincidir com a vigéncia dos respectivos créditos
orcamentarios, ou seja, O prazo de validade dos contratos administrativos nao pode
ultrapassar os limites de vigéncia dos créditos orgamentarios correspondentes.

Para melhor compreender o conteido normativo é preciso entender a premissa da
vinculagdo do contrato a vigéncia do crédito orgamentario. Neste ponto, valida a licdo de
Diogenes Gasparini:

"Crédito orgamentdrio ¢ a autorizagio constante da lei de orgamento para a execugdo
de programa, projeto ou atividade ou para o desembolso da quantia comprometida a
objeto de despesa, vinculado a uma categoria econdmica e, pois, a um programa.
Esses créditos vigoram até o fim do exercicio financeiro em que foram constituidos,
consoante o disposto no § 2° do art. 167 da Constituigdo Federal. Desse modo, o
crédito aberto em 15 de fevereiro vigora até 31 de dezembro de ano em que foi
constituido. Essa vigéncia determinara, como regra, a duragdo do contrato, que ndo
podera ser maior que a duragdo desse crédito". (GASPARINI, Diogenes. Direito
Administrativo. 5a. Ed. S&o Paulo; Saraiva, 2000, p.513).

A vigéncia do crédito or¢amentario tem correlagdo com a Lei Or¢amentaria Anual -
LOA, que estabelece as regras para a execucdo do orgamento anual. Os créditos previstos na
LOA vigem até 31 de dezembro do exercicio correspondente, o que, de acordo com o art. 57,
da Lei n° 8.666, de 1993, significa que os contratos celebrados pela Administragédo Publica

devem vigorar enquanto vigerem 0s créditos orgamentarios aos mesmos vinculados, ou seja,
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até 31 de dezembro do respectivo exercicio, de forma a fazer valer na pratica a vedagdo do §
1° do art. 167, da Constituigdo Federal.

Contudo, a propria Lei de Licitagdes apresenta trés casos em que 0 prazo de vigéncia
do contrato podera ultrapassar o crédito orgamentario. Entre eles, ha o inc. II do art. 57, que
prevé que os contratos de prestagdo de servigos de natureza continua poderdo ter a sua
duragdo prorrogada, em iguais e sucessivos periodos, até o limite de 60 meses, desde que isso
seja vantajoso para a Administragdo.

O mandamento contido no inciso II do art. 57 da Lei n° 8.666, de 1993, é de que os
contratos que tém por objeto a prestagdo de servigos a serem executado de forma continua,
correspondendo a obrigagdo de fazer e a necessidade publica permanente, podem ter sua
duragdo prorrogada por iguais e sucessivos periodos com vistas a obtengdo de precos €
condi¢des mais vantajosas para a Administragdo publica, limitada essa duragdo a sessenta
meses.

Sobre o assunto, citamos os ensinamentos do professor e advogado Jodo Celso Neto
em artigo publicado no Jus Navigandi n® 24/1998, intitulado de Reajuste de pregos e limites
maximos de vigéncia (Lei n° 8.666/93), que com muita propriedade nos oferece um exemplo
do emprego inadequado da terminologia de servigos. Por confundirem contratagdo de
servigo; mio-de-obra com contratagdo de servigos/compra € venda, in verbis:

“Juridicamente, ndo se pode, pois, prestar um servigo de agua e esgoto, de
eletricidade, de telecomunicagdes, de transporte publico. Dizé-lo ¢ uma
impropriedade lingiiistica. Ha, na relag&o comercial e contratual estabelecida, uma
compra ¢ venda (ou uma permuta, doagdo, empréstimo, qualquer coisa que ndo
locagdo de servico).

As concessiondrias de servigos publicos de energia, agua e esgoto, telefonia,
transporte publico, servigos postais, gas encanado, etc. néo prestam servigos no sentido que a
lei da a palavra servigo. Analogamente, as agéncias de viagens, contratadas para fornecerem
as passagens aéreas, necessarias a atender os deslocamentos dos servidores e empregados da
firma contratante, ndo estdo prestando servi¢os, no sentido legal: estdo fornecendo,
vendendo, as passagens que seu cliente compra (ou, intermediando essa compra € venda). O
objeto do contrato, seu produto, sdo as passagens emitidas. Tanto ¢ assim que ndo faturam a
méo-de-obra empregada, mas as passagens fornecidas. E empregam seus recursos humanos
sem exclusividade ao contratante (a agéncia atende, também, ao publico: o0 mesmo
empregado que emite um bilhete de passagem para O servidor de uma empresa ou ministério,
o faz para o de outra entidade contratante, ou para qualquer um, na loja, em carater particular.
Diferentemente, o empregado designado para a recepgdo, a vigilancia, ou a faxina de um
Ministério, Autarquia, Fundagdo Publica, Empresa Publica, Sociedade de Economia Mista ou
Servigo Social Autonomo nao estd, a0 mesmo tempo, prestando servigo a outro contratante)".

Também, em face da peculiaridade do assunto, a orientagdo da Consultoria NDJ tem
o seguinte posicionamento:

"Registre-se, inicialmente, que, em NOSSO entendimento, os contratos de fornecimento
de, in casu, passagens aéreas tém por objeto a compra, € ndo a prestagdo de um
servigo.

-

d
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Com efeito, o contrato de fornecimento, nos dizeres do jurista Diégenes Gasparini, "¢
uma avenga através da qual a Administragdo Publica adquire, por compra, coisas moveis de
certo particular, com quem celebra o ajuste” (cf. in Direito Administrativo, 7* Ed., S@o Paulo,
2002, p. 599), nédo se confundindo com o contrato de servigo, no qual existe um acordo (...)
celebrado pela Administragdo Publica, ou por quem lhe faga as vezes, com um certo
particular, diante do qual este Ihe presta utilidade concreta de seu interesse. SA0 servigos, nos
termos do art. 6°, II, do Estatuto, a demoli¢do, conserto, instalagdio, montagem, operagao,
conservago, reparagao, manuteng?o, transporte, locagdo de bens, publicidade e os trabalhos
técnicos profissionais" (cf. in ob, cit., p. 498).

A Primeira premissa que se retira dos conceitos acima explanados, portanto, ¢ a de
que o contrato de fornecimento nio se enquadra na categoria de servicos, na medida em que
este ndo se confunde com a compra, "toda aquisi¢do remunerada de bens para fornecimento
de uma so6 vez ou parceladamente”, nos termos do art. 6°, inc. I1I, da Lei de Licitagdes.

A segunda conclusdo que se extrai ¢ a de que a vigéncia desse ajuste devera
subsumir-se na regra geral prevista no caput do art. 57 da Lei Licitatéria, que vincula a
duragdo dos contratos a vigéncia dos respectivos créditos orgamentarios, posto que, por nao
se tratar de servigos, ndo se enquadra, via de conseqiiéncia, na hipotese legal inserta em seu
inc. I1, qual seja, a prestagdo de servigos continuos, que possibilita a prorrogagdo € a fixacdo
de prazos mais extensos nos respectivos contratos".

O professor Margal Justen Filho também exarou posicionamento sobre o assunto no
ILC n° 41 de julho/97, p 503, o qual transcrevemos, in verbis:

"Todas essas dificuldades seriam menores s€ NossO Direito tivesse previsto uma
modalidade contratual especifica, denominada de contrato de fornecimento.
Configura-se quando o particular se obriga a entregar bens, em condigdes especificas,
de modo continuo, durante determinado periodo. Da-se uma espécie de cumulagdo de
compra e venda com prestagdo de servigo".

Um contrato de compra e venda produz obrigagdes de dar. Um contrato de presta¢ao
de servigos gera obrigagdes de fazer. Deve-se ter em vista, porém, que a diferenga entre essas
duas figuras tem natureza técnico-juridica. Juridicamente, ha obrigagdo de fazer quando a
conduta humana objeto da obrigagdo consiste em agdo que ndo se constitui na transferéncia
do dominio ou da posse de uma coisa corporea. As obrigagdes de dar séo as que envolvem a
transferéncia de dominio ou de posse.

Margal Justen Filho sugere como critério a atividade preponderante, essencial, da
prestagdo contratada, sobre a qual recai o real interesse do contratante. Veja-se:

"Como se evidencia, a questdo varia conforme o contrato imponha a parte ndo apenas
a transferéncia do dominio ou da posse de um bem, mas a realizagdo de certas
atividades. A solugdo, em tais casos, reside na preponderancia do interesse das
partes. Deve-se identificar se 0 ntcleo principal do dever imposto contratualmente
consiste no dar ou no fazer. Dito de outro modo, deve-se examinar se 0 fundamental
para as partes € a coisa (objeto da prestagdo) a ser entregue ou é a conduta humana
consistente em fazer".
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Do texto acima se extrai, principalmente, que, s¢ 0 nicleo do dever imposto
contratualmente consiste no "dar", ou seja, se 0 fundamental para as partes ¢ a coisa (objeto
da prestagdo) a ser entregue, tratar-se de aquisigio; se consistir no fazer, ou seja, se O
relevante for a conduta humana, tratar-se de prestagao de servigo.

O fornecimento de energia elétrica ndo pode ser enquadrado como servi¢o continuo.
Trata-se, evidentemente, de uma necessidade continua de obtengdo de energia pela
Administragdo, mas néo um servigo, que pressupde, evidentemente, uma prestag@o de fazer e
ndo de dar.

Para identificar se o objeto do contrato administrativo ¢ um fornecimento ou uma
prestagdo de servigos, deve ser considerada a natureza da atividade preponderante a ser
desempenhada pelo contratado, sobre a qual reside o real interesse do contratante, partindo-se
das nogdes de obrigago de dar e fazer.

A obrigagdo principal em contratos de fornecimento de energia elétrica ¢ a entrega do
bem (dar), ainda que essencial ao atendimento do interesse publico. Desse modo, seu objeto €
uma obrigagdo de compra e venda. Assim a COSERN ndo prestara qualquer servigo, antes
fornecera um bem, qual seja, energia elétrica, comparada a bem movel para efeitos legais.

O contrato de fornecimento, por ndo se enquadrarem em nenhuma das hipoteses de
excegdio apontadas nos incisos dos art. 57 da Lei n° 8.666, de 1993, tém sua durag@o
vinculada & vigéncia do respectivo crédito orgamentario, atendendo a regra geral contida no
caput do dispositivo.

Aqui também ndo pode ser deslembrado, ainda, que nos termos do art. 26 da Lei n°
8.666, de 1993, os casos de dispensa de licitagfio previstos a partir do inciso III do art. 24
devem ser, necessariamente, justificados e comunicados dentro de trés dias a autoridade
superior, para ratificagao € publicagdo na Imprensa Oficial, no prazo de cinco dias, como
condigdo para eficacia dos atos.

Este mesmo art. 26, mencionado no item anterior, em seu paragrafo nico, exige que
os processos de dispensa de licitagdo sejam instruidos, no que couber, com a razdo da escolha
do fornecedor ou executante (inciso IT) e com a justificativa do prego (inciso I10).

No que respeita ao primeiro requisito, qual seja, a escolha do fornecedor quer nos
parecer, salvo melhor juizo, demonstrada haja vista tratar-se de fornecedor exclusivo, onde
néo haveria outra alternativa.

Para cumprimento do segundo requisito, isto €, a justificativa de pregos, entendemos
também despiciendo qualquer tentativa no sentido da comprovagdo da sua compatibilidade
com os de mercado na medida em que se trata, do mesmo modo, de tarifas preestabelecidas
que sdo cobradas de todos os usuarios dos servigos.

TII. CONCLUSAO

Com relagdio a minuta do contrato de fornecimento de energia elétrica para andlise,
acostada aos autos, justifica-se a ndo existéncia de Clausula sobre a possibilidade de
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prorrogagdo do mesmo, pois diante do exposto evidenciou-se que ndo se aplica neste caso 0
disposto no inciso II, do art. 57, da Lei n® 8.666, de 1993. Ademais, verifica-se que foi

A

elaborada corretamente e em consonancia com a legislagdo em vigor que rege a matéria.
E o parecer que submetemos a consideragdo superior.

Jardim de Piranhas/ RN, 05 de janeiro de 2021.

oty Saton Puadien

Saniely Freitas Aradjo

PROCURADORA JURIDICA



