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RESUMO

Esta monografia tem como objetivo o estudo da hipotese de inexigibilidade de
licitagdo para a contratacdo de servigos técnicos do art. 13 da Lei n°. 8.666/93, de
natureza singular. A Lei de Licitagdes encontra-se no apice do maior escandalo de
corrupcao do pais, tendo em vista os indicios e denuncias de enriquecimento ilicito
de agentes publicos, que se envolvem em golpes e tramoias para a realizacdo da
aquisicdo publica. Tendo em vista que grande parte dessas falcatruas relacionam
invariavelmente contratos publicos, que até o momento compreendido como legais,
colocando-se a responsabilidade no diploma legal, contudo, uma das ferramentas
empregadas malversagcdo do erério seria a utilizacdo indevida das contratacdes
diretas, as famosas dispensas ou inexigibilidades de licitacdo. Diante deste contexto,
€ imprescindivel analisar as hip6teses de inexigibilidade, apreciando seus principais
requisitos e modelos. O procedimento metodoldgico adotado neste estudo quanto ao
método de abordagem fora o indutivo e a técnica da pesquisa bibliografica, com o
intuito de transpor o conhecimento perpetrado pela doutrina e o preceito

determinado pela lei.

Palavras-chave: Licitagdo. Exce¢bes. Contratacdo Direta. Inexigibilidade.



ABSTRACT

This project has as objective the study of the hypothesis of inexigibility of bidding for
the contracting of technical services of art. 13 of the same law, of a singular nature.
The Bidding Law is at the height of the country's biggest corruption scandal, in view
of the indications and denunciations of illicit enrichment of public officials and state
officials, which involve fraudsters, coups and tramps in public contracts, clearly for
the realization Of services or works. In view of the fact that most of these frauds
invariably relate to public contracts, which so far are contracts understood as legal,
several people place responsibility in the Bidding Law, however, one of the tools
used for this correct assault on public coffers would be the use Of the direct
contracting, the famous exemptions or unenforceable bidding. In view of this context,
it is essential to analyze the hypothesis of unenforceability, appreciating the main
requirements for it. For a better understanding of the question, the methodological
procedure adopted for the method of approach was the inductive and the technique
of bibliographical research, with the purpose of transposing the knowledge
perpetrated by the doctrine and the precept determined by the law.

Keywords: Bidding. Exceptions.Direct Contracting.lnexigibility.
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1INOCOES PROPEDEUTICAS

Desde os primordios que a administragéo existe, ndo existe grupo algum sem
um lider ou chefe que desempenhe a funcdo de subordinante perante um conjunto
de subordinados, titulares de direitos, competindo ao Estado a procura pela
harmonia em meio as suas obrigagdes e os direitos do cidad&o.

A Administragdo Publica, para o contentamento das diversas necessidades
sociais, necessita lidar com um conjunto de ocorréncias distintas. Certos destes
acontecimentos sdo bem simples, a exemplo da limpeza das ruas, e outras mais
dificeis, como o fornecimento de medicamentos e a estruturacdo do transito de
veiculos. Deste modo, é facil entender a necessidade do uso de servigos e bens, em
algumas vezes conseguidos através da contratacdo de terceiros.

No momento em que o interesse publico exige a realizacdo de determinada
pratica desempenhada por terceiro, apresenta-se a realizacdo do contrato
administrativo.

Contudo, o mesmo nao pode ser realizado com qualquer individuo, pois se
fosse possivel a Administracdo Publica a escolha do seu prestador, certamente
seriam beneficiadas as pessoas mais proximas ao governo, violando de inicio a
impessoalidade que necessita conduzir os vinculos estatais de uma Republica. Em
razao disto, estabeleceu a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 37, XXI, a
licitagdo como um procedimento anterior a realizagao do contrato.

Registre-se, conforme previsdo da Lei n°. 8.666/93 que a licitagdo possibilita
ao interesse publico a contratacdo mais benéfica, em vista sdo condicbes de
qualificacdo econdmica e técnica imprescindiveis a seguranca da realizacdo da
aquisicdo. Nao obstante, ao garantir a igualdade de possibilidade a todos os
competidores, acata-se a impessoalidade, preceito dominador do Estado
Republicano.

Nessa verenda, existem situacdes, como € o caso de urgéncia, calamidade
publica e servicos técnicos, onde se possibilita a contratacdo direta, através da
dispensa ou inexigibilidade, ou seja, ndo depende de prévio procedimento licitatorio.
Tendo em vista que constitui regra a obrigatoriedade da licitacdo, apenas
reconhecidas em razdo de expressa determinacdo na lei. E em razdo disto que
prevé a Constituicdo, em seu art. 37 que ao estabelecer que seja obrigatéria a
licitagdo, "ressalvados os casos especificados na legislagdo”, como € o caso da
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contratacdo direta de profissionais especialistas e do setor musical, e a
contratualizacdo, que corresponde a forma pelo qual o gestor do SUS e o
representante legal do hospital estabelecem metas quantitativas e qualitativas, que
relacionam o ambito de cuidado a salude, gestdo, pesquisa e ensino, e objetiva-se
uma revitalizagdo dos contratos de prestacdo de servicos com o0 intuito da
integralidade das atuacfes de assisténcia a saude.

A principal diferenca entre a inexigibilidade e a dispensa de licitacdo é que
naquela primeira situacdo nao existe a possibilidade de competicdo, em que
somente um individuo ou objeto atenderd as necessidades da Administracdo, e nas
situacOes de dispensa existe a possibilidade de disputa, contudo, a legislacéo
possibilita a dispensa do procedimento licitatorio deixando a cargo do Poder Publico,
sua realizag&o ou nao.

Como se pode ver, a regra estabelecida pela Constituicdo para que a
Administragdo Publica venha contratar € o desempenho de uma licitacdo, sera
depois de ser estabelecido o elemento a ser contratado e a determinagdo dos
requisitos do contrato onde constatard& o0 enquadramento do assunto em
determinada hipotese de inexigibilidade de licitacdo, consagrada na Lei de Licitacao.

Sendo assim, as situagOes de inexigibilidade de licitagdo se baseiam na
impossibilidade de uma disputa seletiva, sendo que esta ndo deriva somente da falta
de diversidade de sujeitos. N&o obstante, até mesmo na situagdo de inexigibilidade
de licitacdo necessita o cumprimento de todas as condi¢Ges constitucionais e legais
no intuito da melhor contratagdo ao interesse publico. Assim como, devem ser
avaliadas todas as condicdes legais de contratacao e habilitacdo, motivo pelo preco
e da contratacéo e a possibilidade de recursos.

Diante das inUmeras noticias e escandalos que envolvem a administracao
publica federal e estadual em propinas e improbidade, como € o caso da Operacgao
Lava Jato e o da Petrobras, restou indagado se isso igualmente acontece na
contratacdo direta, onde ndo se exige a disputa publica, sendo esta a justificativa
para escolha da tematica, tendo em vista que para este procedimento ocorrer, a
administracdo ndo necessita passar pelo rito licitatorio exigido por lei, terde—em
vistajd que em algumas licitacbes ja existe algo combinado entre o licitante e
agentes publicos.

Além disso, contribuir-se-a para o direito administrativo, ja que o leitor podera

perceber o contorno doutrinario, a sugestdo construtiva no redirecionamento a esta
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modalidade de licitacdo, e elementos formais e legais no processo licitatério, como
0s requisitos evidenciados que torna o processo de inexigibilidade na contratacéo
invalido, cabendo ao administrador publico, impor san¢bes em razdo da pratica de
improbidade administrativa.

A escolha desta tematica justifica-se em razdo de sua importancia, ja que a
contratacdo direta relaciona recursos e interesses publicos. E sabido, que a
crescente e elevada quantidade de contratos realizados pela administracdo, para
qualquer espécie de servico, perante a justificativa da clara especializa¢do, vem
colaborando para que se estabeleca na administracdo o apadrinhamento e o
clientelismo nas contratacdes, em violagdo aos inumeros principios constitucionais,
a exemplo dos principios da moralidade e da legalidade administrativa.

O objetivo principal deste estudo é verificar a hipétese de inexigibilidade de
licitacdo para a contratacdo de servicos técnicos do art. 13 da mesma lei, de
natureza singular. E como objetivos especificos, procurou-se investigar sobre a
obrigatoriedade de licitacdo, apreciar as excecdes a obrigatoriedade de licitar e
analisar a diferenca entre dispensa e inexigibilidade.

Para um melhor entendimento da questdo, o procedimento metodoldgico
utilizado para essa pesquisa pode ser caracterizada como exploratoria, pois possui o
objetivo de proporcionar maior familiaridade com o problema (explicita-lo), isso
porgue envolve levantamento bibliografico®.

Em relagdo ao tipo de pesquisa, a mesma pode ser exploratdria, que de
acordo com Antdnio Carlos Gil* possibilita um maior conhecimento entre o assunto
estudado e o pesquisador. Por ser um tipo de pesquisa muito especifico, quase
sempre se adota uma pesquisa bibliogréfica.

Pode ser ainda, descritiva, cuja finalidade é de narrar as peculiaridades de
uma coletividade, de um acontecimento ou de um experimento. Esta modalidade de
pesquisa determina vinculo entre as inconstantes no objeto de pesquisa examinado.
Inconstantes vinculadas a categorizacdo, alcance e/ou contagem que podem se

modificar perante o0 método desempenhado?®.

! GIL, Antdnio Carlos. Como elaborar projetos de pesquisa. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 49.
20 -

Ibidem. p. 50.

®lbidem. p. 50.
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Quanto aos objetivos do projeto, a pesquisa pode ser classificada como

7

qualitativa, que é “caracterizada pela descricdo, compreensao e interpretacdo de
fatos e fendbmenos™.

Em diversos momentos da pesquisa a técnica de pesquisa utilizada é a
bibliogréafica, que de acordo com Cesar Luiz Pasold,® seria a “técnica de investigacdo
em livros, repertorios jurisprudenciais e coletaneas legais”, tais como José dos
Santos Carvalho Filho, Hely Lopes de Meirelles, Pedro Durdo, Marcal Justen Filho,
dentre outros.

As fontes de evidéncia empregadas neste projeto foram primordialmente
documentais, através de autores e sites que tratam da questdo examinada nesta

pesquisa.

* MARTINS, Gilberto de Andrade. Estudo de caso: uma estratégia de pesquisa. 2. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2008. p. 99.

® PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 11. ed. Floriandpolis:
Conceito Editorial/Millenium, 2008. p. 65.
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2 A LICITACAO E SUAS PECULIARIDADES

2.1 Aspectos Conceituais

A Administracdo através do Poder Publico realiza, por suas instituicdes para a
efetivacdo do interesse publico. E uma das mais importantes atividades da
Administragdo Publica é a licitag&o, por vir normatizando os gastos publicos no pais
desde o ano de 1862, tendo em vista que é claro que o Estado ndo tem capacidade
para individualmente conduzir todas as necessidades publicas, portanto, se faz
necesséria contracao de terceiros através da observancia da Lei n°. 8.666/93.

O processo licitatorio simboliza o método obrigatério, formal e legal a todos as
entidades da Administracdo direta e indireta, da Uni&do, Estados, Distrito Federal e
Municipios, para compra de equipamentos e materiais, contratacdo de obras,
servicos, permissdes, locagbes e alienacdes, estabelecidos com terceiros, através
da escolha da sugestdo mais benéfica a coletividade, selecionada por condi¢cdes

estabelecidas e com possibilidade de igualdade a todos os licitantes.

Ora, o0 administrador publico deve pautar-se em suas condutas na
Constituicdo e nas leis, para garantir o principio da legalidade e o da
igualdade de possibilidades de contratar com o Poder Publico. Dessa
forma exigivel sempre é a realizagdo do procedimento licitatério, com
o fim de afastar o arbitrio e o favorecimento.®

Sendo assim, a licitacdo corresponde a um rito formal por seus prepostos
atraem em situagdes determinadas em agao especifica, através de convite ou edital,
empresas ou pessoas fisicas que possuam interesse na exposi¢cdo de sugestdes
para o oferecimento de servicos e bens. A compra publica tem como escopo
assegurar a verificagdo do principio constitucional da isonomia e escolher a proposta
mais convincente, de modo a garantir a igualdade a todos os ofertantes e uma maior

guantidade de competidores.

Licitagdo € o procedimento administrativo mediante o qual a
Administracdo Publica seleciona a proposta mais vantajosa para o
contrato de seu interesse, inclusive o da promocdo do
desenvolvimento econdmico sustentavel e fortalecimento de cadeias

® BRUNO, Reinaldo Moreira. Os recursos no processo licitatério. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p.
48.
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produtivas de bens e servicos domésticos. Como procedimento,
desenvolve-se através de uma sucessdo ordenada de atos
vinculantes para a Administracdo e para os licitantes, o que propicia
igual oportunidade a todos os interesses e atua como fator de
eficiéncia e moralidade nos negécios administrativos. Tem como
pressuposto a competicéo.’

Compreende o autor que licitagdo seria o0 que antecede o contrato
administrativo, sendo o0 mesmo indispensavel, o consequente logico da licitacdo.
Contudo, destaca o doutrinador que a licitagdo corresponde somente a um
procedimento administrativo que prepara um futuro que pode ser ajustado, de forma
gue nao atribui ao vencedor da licitagdo nenhum direito ao contrato, somente a
expectativa de direito. Verdadeiramente, ao ser finalizado o processo licitatorio, ndo
fica obrigada a administracdo a firmar um contrato, contudo, se assim fizer, deve ser
feito com aquele licitante que venceu.

Entende-se, conforme previsdo da norma constitucional, a licitacdo possibilita
ao interesse publico a contratacdo mais benéfica, tendo em vista que sao
demandadas condi¢cdes de qualificagdo econb6mica e técnica imprescindiveis a
seguranca da realizacdo dos deveres. Nao obstante, ao garantir a igualdade de
possibilidade a todos os competidores, acata-se a impessoalidade, preceito
dominador do Estado Republicano, que n&o possui equiliboro com beneficios
baseados no desejo do administrador.

Impende ainda arrolar que o dever de licitar, determinado pela CF,
também decorre do Principio da Indisponibilidade dos Interesses
Pdblicos. Como a Administracdo representa o0s interesses da
coletividade, ndo pode dispor livremente do interesse publico,
devendo atuar segundo os limites legais estabelecidos. De forma
direta, como ndo é “proprietaria” da coisa publica, e sim gestora de
bens e interesses disponiveis para uso ao bel-prazer do agente
publico responséavel. Assim, a necessidade de licitacdo prévia para
as contratagfes € exigéncia que ndo sé atende a legalidade, mas,

também, o interesse pl]blico.8

Dispbe a mesma linha de pensamento, Marcal Justen Filhoque:

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 40. ed. Atualizada até a Emenda
Constitucional 76, de 28.11.2013. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 498-499.

8 BITTENCOURT, Sidney. Contratando sem licitacdo: Contratacdo direta por dispensa ou
inexigibilidade. Sao Paulo: Almedina, 2016. p. 104.



16

A supremacia do interesse publico fundamenta a exigéncia, como
regra geral, de licitacdo prévia para contratacdes da Administracao
Plblica. No entanto, existem hipdteses em que a licitacdo formal
seria impossivel ou frustraria a propria consecucdo dos interesses
publicos. O procedimento licitatério normal conduziria ao sacrificio do
interesse publico e ndo asseguraria a contratagdo mais vantajosa.
Por isso, autoriza-se a Administracdo a adotar um outro
procedimento, em que formalidades sdo suprimidas ou substituidas
por outras. Essa flexibilidade ndo foi adornada de discricionariedade.
O préprio legislador determinou as hipéteses em que se aplicam os
procedimentos licitatérios simplificados. Por igual, definiu os casos de
ndo-incidéncia d regime formal de licitagcdo. A contratacao direta nao
significa inaplicacdo dos principios basicos que orientam a atuagéo
administrativa. Nem se caracteriza uma livre atuacdo administrativa.
O administrador esta obrigado a seguir um procedimento
administrativo determinado, destinado a assegurar (ainda nesses
casos) a prevaléncia dos principios juridicos fundamentais.
Permanece o dever de realizar a melhor contratacao possivel, dando
tratamento igualitario a todos os possiveis contratantes.’

A regra geral, € que para haver uma contratacdo pela administragédo publica é
indispensavel a licitagdo, contudo, destacou a lei algumas situagcbes em que é
inexigivel esta licitagdo, por questbes que a propria lei determina. Contudo, tal
inexigibilidade ndo deve ser feita de forma aleatdria, ainda assim devera o
administrador acatar a todos os procedimentos e principios proprios a este
procedimento. ISso porque, segundo o0 autor a administragdo nao deve contratar de
forma arbitraria, ainda que nas situacbes em que é dispensada ou inexigivel a
licitagdo, bem como que a solicitacdo de propostas ndo corresponde a uma espécie

formal de licitagdo, e sim a selecdo da melhor alternativa.

O art. 25 da Lei de Licitacdo indica as hipdteses de inexigibilidade,
dispondo: Quando o objeto é singular: E aquele que ndo possui
similar no mercado, logo, ndo existe a concorréncia pela auséncia de
outro objeto que atenda a Administracdo Publica. Quando existe
apenas um ofertante: Caracteriza-se por existir varios objetos
similares, mas disponiveis por um unico e exclusivo produtor ou
fornecedor.*

Em outras palavras, compreende-se que licitacdo corresponde ao método
administrativo direcionado a escolher, de acordo com requisitos objetivos ja
estabelecidos, a sugestdo de contratacdo mais benéfica para a administracédo e a

® JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagdes e contratos administrativos. 10. ed.
Sao Paulo: Dialética, 2014. p. 229.
1 FEERNANDES, Carlos Henrique. Resumo direito administrativo. Leme: J. H. Mizuno, 2006. p. 68.
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possibilitar o desenvolvimento nacional sustentavel, garantindo-se a total
conhecimento dos interessados e o seu tratamento igualitario, com a verificagdo das
condicbes legais determinados™.

Constata-se que a finalidade do procedimento licitatério se encontra em
selecionar em meio aos competidores, a proposta que melhor oferecer o servico ou
produto, juntamente com o menor valor e aos principios fundamentais da licitacao.
Dispbe Maria Adelaide de Campos Franca que “a licitacdo € um procedimento
administrativo preliminar que permite & Administracdo a selecdo do seu futuro
contratante dentre todos 0s concorrentes que acorrerem ao seu chamamento,
escolhendo o que melhor convier ao servigo publico”.*?

Do exposto, compreende-se que para que a Administragcdo Publica venha a
contratar a realizagdo de servicos ou obras, locar bens, alienar ou adquiri-los,
necessita anteriormente realizar um procedimento chamado de licitacdo, onde neste
se abre concorréncia em meio aos interessados no objeto estabelecido, sendo
possivel a entidade governamental selecionar a melhor proposta e adequada ao
interesse publico.

2.2 Principidlogia Licitatoria

Por corresponder a licitagdo em uma selecdo publica, deverd a mesma ser
processada e julgada em estrita consonancia com os principios béasicos da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da
probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatorio, do julgamento

objetivo e dos que lhes forem correspondentes, isso porque:

Los principios aplicables a la licitacion funcionam como normas
conclusivas, dependendo del objetivo a ser alcanzado. De aqui surge
la ideia de correlacion entre medios y fines. Si la licitacion se propone
elegir la mejor propuesta para el contrato publico, su proyecto sera
competir em igualdad de oportunidades.™

1 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagbes e contratos administrativos. 10. ed.
Sao Paulo: Dialética, 2014. p. 229.

12 FRANCA, Maria Adelaide de Campos. Comentarios a lei de licitagdes e contratos da
administracéo publica. 7. ed. 2013. p. 209.

BDURAO, Pedro. Licitacion publica: parametro y supranacionalidade. Curitiba: Jurud, 2015. p. 34.
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O principio da legalidade regulamenta inteiramente a pratica administrativa,
do mesmo modo que estabelecido na Constituicao (CF/1988, art. 50, II, e 37). Sendo
assim, necessita a licitagdo adotar o que estabelece a Lei n° 8.666/93. O dever de

certo comportamento realizar-se-4 em raz&o da regra juridica.

No ambito da licitacéo, o principio da legalidade significa ser vedado
a autoridade administrativa adotar qualquer providéncia ou instituir
qualquer restricio sem autorizacdo legislativa. As normas
constitucionais e legais estabelecem um quadro, o qual delimita a
competéncia da autoridade. Portanto, a validade de qualquer decisédo
administrativa dependera ndo apenas de sua compatibilidade com a
ordem juridica, mas de uma autorizacao legislativa especifica (ainda
que implicita).'*

O principio da impessoalidade dispde que qualquer atuacdo da administracédo
necessita acatar o desejo coletivo, jA que ndo existe desejo particular dentro do
campo da administragdo publica. Denota que ndo devem ser oferecidas prioridades
ou proibicbes a qualquer organizacdo ou ente dentro do campo publico, as suas
particularidades ndo devem interferir no resultado do procedimento licitatorio, a
menos que estas se encontrem j& determinadas como condi¢do para conseguir certo
servico ou produto. De acordo com Edimur Ferreira Faria “o principio da
impessoalidade decorre do fato de que o agente publico é administrador de bens
alheios. Por essa razdo, deve atuar sempre voltado para o coletivo, evitando
favoritismo ou discriminacéo”."®

J& os principios da probidade de moralidade, compreende que qualquer agao
realizada pelo administrador publico necessita ser realizada com respeito,
responsabilidade e ética, perante as importancias essenciais estabelecidas pelo
ordenamento juridico, se encontrando estes em consonancia com a pretensdo da

sociedade.

O principio da moralidade também se refere & conduta dos préprios
participantes da licitacdo. A disputa deve ser honesta entre eles.
Devem guardar postura moralmente correta perante os demais
competidores e a Administracdo, havendo conluio ou composicéao
entre os licitantes, estardo frustrados os principios da moralidade e

4 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagbes e contratos administrativos. 10. ed.
Sao Paulo: Dialética, 2014. p. 83.

®EARIA,Edimur Ferreira de. Curso de direito administrativo positivo. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 49.
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da probidade. Devera invalidar-se o certame, punindo o0s
responsaveis.*®

Dispbe, ainda, o autor que mesmo que “as expressdes nao tenham
significacdo precisa, a 'moralidade’ abracaria a 'probidade’. A utilizagdo cumulativa
das expressées ndo representa conceitos qualitativamente diversos™’.

Em relacdo ao principio da igualdade, o conteudo do artigo 5° da Constituicdo
Federal, ja garante este principio para todas as particularidades alcancadas pela
regra juridica, dispondo que perante a lei todos séo iguais. Sendo assim, ndo seria
diferente em relacdo a licitagdo. Necessita-se oferecer um igualitario tratamento,
iguais possibilidades no procedimento licitatério, garantindo o direito a recursos,
sendo possivel que estes revejam 0s autos do processo, assim como seguir as

atividades presentes.

No caso deste principio, exigird da Administracdo comportamento
ndo apenas licito, mas também consoante com a moral, os bons

costumes, as regras de boa administracdo, os principios de justica e

equidade, enfim as ideias comum de honestidade”.*®

Quanto ao principio da publicidade, este define que todas as ac¢bes da
licitacdo necessitam ser publicos, a ndo ser as propostas que necessitaram ser
mantidas em segredo até que o envelope seja aberto. Qualquer individuo pode ter
ciéncia da licitacdo, até mesmo pode verificar todos os atos desempenhados pela
Comissédo de Abertura e Julgamento de licitacdo na sessdo onde acontece o
procedimento. De acordo com o julgamento de Fatima Regina Souza “sua meta é
garantir a transparéncia dos atos da Administragcdo, sem que nada seja oculto ou
distorcido”.**Observe-se:

O principio da publicidade impde a divulgacdo e a possibilidade de
pleno conhecimento por todos os interessados acerca da existéncia

® JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagbes e contratos administrativos. 10. ed.
Sao Paulo: Dialética, 2014. p. 88.

Ibidem. p. 87.

®* NOVAES, Ane Carolina. Principios da licitacdo de acordo com a Lei n.° 8.666/93. Boletim
Juridico. Edi¢éo 138, Publicagdo 752. 2005. p. 2. Disponivel em: <https://www.boletimjuridico.com.br/
doutrina/texto.asp?id=752>. Acesso em: 2 set. 2017.

¥ SOUZA, Fatima Regina. Revista de administracdo de empresas.Sdo Paulo: Livraria Nobel, 1994.
p. 17.
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da licitacdo, da existéncia e do conteddo do instrumento
convocatério, das decisdes da comissédo de licitacdes etc.?®

O principio da vinculagdo ao instrumento convocatoério seria o principio que
garante que tudo que é estabelecido no edital de convocag¢do ao procedimento de
licitagcdo sera direcionador das atuacfes da administracdo publica. Descreve Marcal
Justen Filho que “a licitagdo € um procedimento orientado a reduzir o risco de
escolhas fundadas em critérios subjetivos, vinculando o administrador a disciplina

legal e ao contetido do ato convocatério”.?*

Nem se compreenderia, que a Administracdo fixasse no edital a
forma e o modo de participagcdo dos licitantes e no decorrer do
procedimento ou na realizacdo do julgamento se afastasse do
estabelecido, ou admitisse documentacdo e proposta em desacordo
com o solicitado.*

Por fim, o principio do julgamento objetivo, descreve que a sele¢do do
vencedor necessitara ser realizada pela apreciacdo das condigcbes do certame
licitatorio, seja no edital quanto na norma juridica. Neste procedimento ndo compete
apreciacdo subjetiva pela administracdo publica. E esta a concepcdo deMarcal
Justen Filho ao descrever que “a objetividade do julgamento significa que todas as
decisbes na licitacdo devem ser o resultado l6gico dos elementos objetivos

existentes no procedimento e no mundo real”.?®
2.3 Objeto e Contexto da Compra Publica

Disciplinado atualmente pela Lei n° 8.666/93, o procedimento licitatorio
corresponde na sequéncia de atos formais, onde a finalidade é a realizacdo do que
dispde a Constituicdo Federal, em seu art. 37, XXI através da justa e igualitaria

disputa, onde existe a apresentacao de propostas que seréo escolhidas conforme os

%0 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagbes e contratos administrativos. 10. ed.
Sao Paulo: Dialética, 2014. p. 113.

“bidem. p. 83.

2 NOVAES, Ane Carolina. Principios da licitagdo de acordo com a lei n.° 8.666/93. Boletim
Juridico. Edicdo 138, Publicacdo 752. 2005. p. 2. Disponivel em: <https://www.boletimjuridico.com.
br/doutrina/texto.asp?id=752>. Acesso em: 2. set. 2017. p. 3

28 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitacbes e contratos administrativos. 10. ed.
Sao Paulo: Dialética, 2014. p. 87.
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requisitos anteriormente estabelecidos, sendo no final selecionada a mais benéfica
conforme a condicdo determinada.

Tal procedimento se revela indispensavel em razao do fato que, diversamente
do particular, que possui ampla autonomia para comprar o que ele bem entender,
necessita fazé-lo a administragédo publica somente na medida em que essa compra
esteja em consonancia com o interesse publico e seja realizada conforme prevé a
legislacéo.

Esclarece Celso Antdonio Bandeira de Mello que o objetivo do procedimento
licitatorio possui uma tripla finalidade, que seria:

[...] proporcionar as entidades governamentais possibilidade de
realizarem 0 negécio mais vantajoso (pois a instauracdo de
competicdo entre ofertantes preordena-se a isto), assegurar aos
administrados ensejo de disputarem a participa¢do nos negécios que
as pessoas governamentais pretendam realizar com os particulares e
concorrer para a promocdo do desenvolvimento nacional

sustentavel.?*

Resumidamente os objetivos da licitacdo seriam escolher a proposta mais
vantajosa, oferecer igualdade entre os licitantes alcangcar a promogédo do
desenvolvimento sustentavel.

Em relacédo a finalidade de desempenhar o neg6cio mais benéfico, indaga-se,
seria pra quem mais benéfico? Esse beneficio incide em que? O primeiro
guestionamento é respondido pela propria lei de licitagdo, que dispde em seu art. 3°
que o objetivo da licitagcdo seria escolher a proposta mais benéfica para a
administracdo publica. Em relacdo a segunda pergunta, esclarece Maria Silvia
Zanella Di Pietro®® que o beneficio corresponde na proposta mais adequada
conforme as pretensdes para que foi elaborado o procedimento licitatorio, deste
modo compreendem Hely Lopes Meirelles (2014), Celso Antbnio Bandeira de Mello
(2015), Maria Silvia Zanella de Pietro (2013), Marcal Justen Filho (2014), José dos
Santos Carvalho Filho (2015) e Pedro Durao (2015).

Argumenta Celso Antdnio Bandeira de Mello® que no Estado Democrético de
Direito, a funcdo publica corresponde a pratica desempenhada na realizagdo da

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. S0 Paulo: Malheiros, 30.
ed., 2013. p. 534.

% p| PIETRO, Maria Silvia Zanella. Direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 26. ed., 2013.

% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 30
ed., 2013. p. 29.
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obrigacdo de atingir o interesse publico. Com este mesmo entendimento assinala

José dos Santos CarvalhoCarvalho Filho?” ao descrever que:

Enquanto o ponto central da fungéo legislativa consiste na criacdo do
direito novo (iusnovium) e da funcdo jurisdicional descansa na
composicao de litigios, na funcdo administrativa o grande alvo é, de
fato, a gestdo dos interesses coletivos na sua mais variada
dimensdo, consequéncia das numerosas tarefas a que se deve
propor o Estado moderno.

Neste contexto, é possivel argumentar que a proposta mais benéfica para o
Poder Publico objetiva precisamente a uma melhor realizagdo do servico publico,
acarretando, deste modo, vantagem igualmente para o administrado. Necessita-se
procurar o melhor atendimento da pretens&o publica.?® Deste modo, corresponde o
beneficio da proposta para a administracdo em um meio, possuindo como objetivo
gue esse beneficio se revel igualmente para o administrado.

E nesta mesma linha de pensamento que esclarece José Cretella Junior, ao
definir a licitagcdo como sendo o “procedimento administrativo preliminar complexo, a
gue recorre a Administracdo quando, desejando celebrar contrato com o particular,
referente a compras, vendas, obras, trabalhos ou servi¢os, seleciona, entre véarias
propostas, a que melhor atende ao interesse publico [...]”.?° Nesta mesma direcdo
assinala Marcal Justen Filho ao descrever que "a vantagem buscada pela
Administragdo Publica deriva da conjugacdo dos aspectos da qualidade e da
onerosidade. Significa dizer que a Administracdo Publica busca a maior qualidade
da prestac&o e o maior beneficio econémico”.*

Relata, ainda, o autor que:

7

A licitacdo é um procedimento orientado a fixar critérios objetivos
para disciplinar a competicdo entre os interessados na contratagédo
publica, eliminando a selecdo fundada em preferéncias arbitrarias ou
em critérios subjetivos. O tratamento isonémico visa assegurar a
escolha da proposta mais adequada, dotada de maior vantajosidade.
O que ndo se admite é a fixacdo de regras discriminatérias que
impecam a selecéo da proposta dotada de maior vantajosidade.*

#" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. S&o Paulo: Atlas, 26. ed.
2013, p. 5.

“Ampliar em DURAO, Pedro. Licitaciéon publica: parametros y supranacionalidad. Jurua: Curitiba,
2015. p. 77.

* CRETELLA JUNIOR, José. Das licitagBes publicas. Rio de Janeiro: Forense, 18. ed., 2014, p. 49.
% JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitacbes e contratos administrativos. 10. ed.
Sao Paulo: Dialética, 2014. p. 497.

*|bidem, p. 497.
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Esse entendimento atribuido pelo autor & competicdo de igualdade descreve
gue a igualdade em meio aos licitantes ndo seria um fim em si mesmo, contudo,

objetiva assegurar a escolha da proposta mais benéfica.

2.4 Espécies de Licitacao

Os tipos de licitagcdo existentes sao estabelecidos pelo art. 45, § 1°, 1 a IV, da
Lei de Licitacdo, e apreciar4d a administracdo publica a proposta mais benéfica e
apropriada a depender da espécie de licitacdo estabelecida no edital, que seriam a
de menor preco, melhor técnica, técnica e preco ou também a de maior oferta ou
lance.

A licitacdo de menor preco compreende na obrigagdo da administracao
publica de selecionar a proposta que acarretar menor gasto aos cofres publicos,
contudo, dentro das particularidades atribuidas pelo edital. Dispde Marcal Justen
Filho que “o preco representa o fator de maior relevancia, em principio, para a
selecao de qualquer proposta. A licitacdo sempre visa obter a melhor proposta pelo
menor custo possivel”.*?

J& a licitacdo de melhor técnica consiste na proposta que deseja vincular o
menor gasto a administracdo publica com a melhor escolha técnica para o
desempenho de certo servico, com fundamento intelectual para a criacdo do que
deseja comprar.

A opcao melhor técnica visa que a proposta mais vantajosa para a
Administracdo seja escolhida com base em fatores de ordem técnica.
E utilizado para servicos de natureza predominantemente intelectual,
em especial na elaboracdo de projetos, calculos, fiscalizagéo,
supervisdo e gerenciamento e de engenharia consultiva em geral, e
em particular, para elaboracdo de estudos técnicos preliminares e
projetos basicos e executivos.*

Quanto a espécie de licitacdo de técnica e preco € semelhante a tipo melhor
técnica, contudo, leva em conta um método matematico, que necessitara ser

relevada anteriormente no edital da licitacdo, em meio as propostas de preco e

% JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitacbes e contratos administrativos. 10. ed.
Sao Paulo: Dialética, 2014. p. 825.

¥ FRANCISCO, Laisa Bergamo. Identificacdo dos Procedimentos Relativos ao Processo Licitatorio na
Modalidade de Pregédo Presencial em um Municipio de Pequeno Porte. Especializagcdo em Gestao
Pablica - Programa Nacional de Formagdo em Administracdo Pablica. Maringa: 2011. p. 14.
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técnica. Esclarece Marcal Justen Filho que “serd vencedor o licitante cuja proposta
apresentar a melhor média — considerando as notas das propostas técnicas e das
propostas de preco”.®* A respeito dessa questdo dispde Laisa Bergamo Francisco
que “obrigatoriamente estd4 vinculada na contratacdo de bens e servicos de
informatica, nas modalidades tomada de precos e concorréncia”.®

Por fim, tem-se a espécie de licitacdo de maior oferta ou lance, que é
empregada nas situagfes de atribuicdo de alienacdo de bens iméveis, sejam estes
recebidos em pagamento, apreendidos ou inserviveis ou direito real de uso. De
acordo com Edson Seixas Rodrigues “quando utilizado o tipo de licitagdo maior
lance ou oferta, o vencedor serd, dentre os licitantes qualificados, aquele que
apresentar a proposta mais vantajosa para a Administracdo — o maior lance ou a

maior oferta”.®

% JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagbes e contratos administrativos. 10. ed.
Sao Paulo: Dialética, 2014. p. 847.

% FRANCISCO, Laisa Bergamo. Identificacdo dos Procedimentos Relativos ao Processo Licitatorio na
Modalidade de Pregédo Presencial em um Municipio de Pequeno Porte. Especializagcdo em Gestao
Pablica - Programa Nacional de Formagdo em Administracdo Pablica. Maringa: 2011. p. 15.

% RODRIGUES, Edson Seixas Rodrigues et. al. Legislacdo Aplicada a Logistica de Suprimentos
Lei n° 8.666/93, pregdo e registro de pre¢os. Mddulo 3: Tipos de Licitagdo. ENAP — Escola
Nacional de Administragdo Publica. Brasilia; 2015, p. 8.
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3 A CONTRATACAO DIRETA: EXCECAO A REGRA DA LICITACAO

3.1 A obrigatoriedade de licitar

No direito administrativo patrio, tem-se conhecimento e a certeza de que a
regra seria a obrigacdo de realizar a licitacdo, tanto para a compra de bens como
para que aconteca uma prestacdo de servigos para o Estado, desta forma, deriva do
conteudo constitucional o deve de licitar inserido na Constituicdo Federal, em seu
art. 37, XXI, que assim denota:

Art. 37. Ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras,
servicos, compras e alienagcbes serdo contratados mediante
processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condicdes a
todos os concorrentes, mantidas as condi¢des efetivas da proposta,
nos termos da lei, o qual somente permitird exigéncias de
qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigacdes.®’

N&o obstante essas situacOes, a Carta Magna igualmente demanda o
processo de licitacdo para o desempenho de permissbes e concessdes de servigos
publicos, como se verifica na andlise do art. 175, caput deste preceito, a saber:
“incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessdo ou permissdo, sempre através de licitagdo, a prestacdo de servigos
publicos”.

A obrigatoriedade, por sua vez, na norma infraconstitucional, encontra-se na

Lei n.° 8.666/93, art. 2°, com o conteudo a seguir:

Art. 2°. As obras, servigos, inclusive de publicidade, compras,
alienagcbes concessdes, permissdes e locacbes da Administracdo
Pudblica, quando contratadas com terceiros, serdo necessariamente
preS%edidas de licitacdo, ressalvadas as hipoteses previstas nesta
lei.

Como se nota, 0 mencionado mandamento constitucional simboliza uma regra

constitucional de eficacia restringivel ou contida, oferecendo-se como um artigo que,

“BRASIL. Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Regulamenta o art. 175 da Constituicio
Federal, institui o regime de concesséo e permissao da prestacao de servi¢os publicos.

% BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo
Federal, institui normas para licitagcdes e contratos da Administragcao Publica e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm>. Acesso em: 3 out. 2017.
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embora possua aplicabilidade imediata e plena, pode vir a passar por limitacdes pelo
legislador ordinério, através da promulgacgéo de leis complementares ou ordinarias.

Vale lembrar que possuem obrigacéo de licitar os entes estatais, bem como
as entidades de suas administra¢gfes indiretas, isto €, as sociedades de economia
mista, empresas publicas, fundacdes publicas, autarquias, e outras instituicbes
atinadas atinentes dos Municipios, Distrito Federal, Estados-membros e Unido,
independente do “nomen juris” que lhes seja conferido. E esta a concepcéo de
Pedro Durdoaodescrever que: “La obligatgoriedad de la licitacién se impone a todos
los organismos publicos em la realizacion del procedimento para la eleccion del
futuro contratista”.*

De modo geral, a Carta Magna, nos dispositivos em que trata da obrigacéo de
desempenhar licitagdo anteriormente aos contratos, que seria, o art. 22, XXVIl e o
art. 37, XXI, ndo determina distingbes em meio as sociedades de economia mista e
empresas publicas exploradoras de atividades econbémicas ou prestadoras de
servicos publicos. Correto € que todos se encontram obrigados a licitar, contudo,
esta obrigatoriedade, verdadeiramente ndo atinge as acbes caracteristicamente
comerciais vinculados a realizacdo de atividades findas das organizacdes estatais.

O dispositivo 37, XXI, da Constituicdo € disciplinado pela Lei Federal
8.666/93, que estabelece regras para contratos e licitacdes da administragdo como
um todo e oferece determinac¢des especificas a questao.

Pelo exposto, o dever de desempenhar um procedimento licitatério, abrange
as instituicbes administrativas diretas e entes das administragées indiretas dos
municipios, Distrito Federal, Estados-membros e dos trés poderes da Unido, em
razao dos citados artigos e nos apropriados termos anteriormente descritos.

Vale salientar, que as entidades do terceiro setor consagradas como
paraestatais e as organizacbes que pertencem a particulares, ndo se encontram
submetidas ao sistema juridico licitatorio, diante deste fato, resta questionar qual
seria 0 motivo para isto? Seria por conta da autonomia que detém para ajustar
abertamente a respeito de seus negocios. E tdo certo que, ainda que as
organizacfes permissionarias e concessionarias de servigos publicos, encarregadas
pela realizacdo destes servicos em razdo da incumbéncia que lhes fora atribuida
pelo Estado, ndo se obrigam como regra a licitar.

¥ DURAO, Pedro. Licitacién publica: pardmetro y supranacionalidade. Curitiba: Jurua, 2015. p. 55.
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7

O contrato administrativo é o ajuste que a Administragdo Publica,
agindo nessa qualidade, firma com particular ou com outra entidade
administrativa para a consecucao de objetivos de interesse publico,
nas condi¢Bes estabelecidas pela propria Administracdo. O contrato
administrativo geralmente objetiva a obtencdo de uma obra ou
servico publico, mas pode ter qualquer outro objeto,
consubstanciando obrigacdo de dar ou fazer.*

Cumpre observar que aquele que recebe recursos derivados do Poder
Puablico submete-se as penalidades consagradas pela Lei de Improbidade
Administrativa necessitando, deste modo, dar conta do uso destes recursos, como
se nota da avaliacdo do seu art. 1°, quando assegura que:

Art. 1°. Os atos de improbidade praticados por qualquer agente
publico, servidor ou ndo, contra a administracdo direta, indireta ou
fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios, de Territério, de empresa
incorporada ao patriménio publico ou de entidade para cuja criacdo
ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de
cinquienta por cento do patrimdnio ou da receita anual, serdo punidos
na forma desta lei.**

E, complementa o referido diploma em seu paragrafo unico:

Paragrafo Unico. Estdo também sujeitos as penalidades desta lei os
atos de improbidade praticados contra o patrimoénio de entidade que
receba subvencdo, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de
orgdo publico bem como daquelas para cuja criagdo ou custeio o
erario haja concorrido ou concorra com menos de cinqienta por
cento do patrimdnio ou da receita anual, limitando-se, nestes casos,
a sancdo patrimonial a repercussédo do ilicito sobre a contribuicdo
dos cofres publicos.

Em suma, aqueles que recebem a delegacdo de servicos publicos,
organizacBes da sociedade civil de interesse publico, servigos sociais autbnomos,
organizagbes sociais, associa¢gdes civis sem fins lucrativos, e outras instituicoes
prioritariamente gerenciadas pela iniciativa privada, por ndo fazerem parte da
composicdo da administracdo publica brasileira, ndo se encontram subordinadas a
verificagdo da norma estatal a respeito dos contratos e licitagdes administrativas,

“° MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 40. ed. Atualizada até a Emenda
Constitucional 76, de 28.11.2013. S&o Paulo: Malheiros, 2014.

*1 BRASIL. Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992. Dispde sobre as sancdes aplicaveis aos agentes
publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungéo na
administracdo publica direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto. gov.br/ccivil_03/leis/L8429.htm>. Acesso em: 29.out.2017.
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encontrando-se, no entanto, forcadas a criarem seus respectivos disciplinamentos
de contratacdes e licitacOes, sempre que auferirem recursos derivados dos cofres
publicos para manterem suas atividades.

Vale ressaltar, que a licitacdo é aplicada a todas as a¢fes da contratacao de
servigcos ou bens por qualquer entidade publica nos trés ambitos de governo, seja da
administracdo direta, indireta ou fundacional as sociedades de economia mista,
empresas publicas e suas subsidiarias que explorem praticas econdmicas, restam
submetidas a uma norma especifica, conforme prevé o contetdo apresentado ao art.
173, pela Emenda Constitucional n°. 19/98* que dispde que o desempenho de
contratos e licitagbes de alienagdes, compras, servicos e obras serdo disciplinados
por estatuto juridico préprio.

Tendo em vista que toda regra possui uma excecdo, possibilita a Lei de
Licitacbes como ressalva a esta obrigatoriedade, a contratagéo direta por meio dos
processos de inexigibilidade e dispensa de licitagdo, isso se forem preenchidas as

condi¢Bes consagradas na norma.

3.2 Excegdes Legais

Os casos em que serdo empregados procedimentos simplificados, que nao
possuem obrigagéo de licitagdo, foram definidos pelo préprio legislador. Fato que
ndo significa que na contratacdo direta serdo abandonados os principios basicos
direcionadores da licitagdo. Isso porque, mesmo que seja simples, é indispensavel
gue o poder publico adote um procedimento administrativo, onde se encontrardo
documentados todos os fatos que ocasionardo a realizacdo do contrato para
aquisicdo do bem ou futuro. Afirma Pedro Durdo “[...] la legislacién y los principios
incluyen excepciones, por incompatibilidad o postergacién de elementos objetivos y

subjetivos em componentes formales simplificados para la aquisicién publica”.*

*2 BRASIL. Emenda constitucional n° 19, de 1998. Reforma Administrativa (1998). Modifica o
regime e dispde sobre principio e normas da Administracao Publica, Servidores e Agentes politicos,
controle de despesas e financas publicas e custeio de atividades a cargo do Distrito Federal, e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/emecon/1998/emendaconsti
tucional-19-4-junho-1998-372816-norma-pl.html>. Acesso em: 03 out. 2017.

*® DURAO, Pedro. Licitacién publica: pardmetro y supranacionalidade. Curitiba: Jurua, 2015. p. 55.
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De acordo com Marcal Justen Filho*, ha alguns acontecimentos em que caso
se for preferido o uso da licitagdo convencional, teria a administragdo um enorme
dano sem conseguir obter a contracdo mais benéfica almejada. Nesse interim,
possibilitou o legislador o uso de contratagées denominadas de contratacdes diretas,
as quais possuem como particularidade deter métodos mais faceis.

Tal procedimento administrativo servird igualmente para confirmar que fora
acatado pela administracédo a realizagdo dos principios fundamentais, a exemplo da
igualdade entre os praticantes do processo e a confirmacdo de que a proposta fora
vencedora, verdadeiramente, é a mais benéfica para a administragdo. S&o exemplos
de contratacdes direta: a dispensa e a inexigibilidade de licitacao.

Em linhas gerais, a regra que se aplica as licitagbes da administracdo publica
€ a possibilidade da existéncia decompeticao limpa e sadia no certame, para que se
desempenhe a licitagdo, e se for invidvel que se desempenhe uma disputa,
compreendendo-se que seja inexigivel a licitagao.

A licitacdo dispensada corresponde a declarada pela propria lei ser desta
forma, seria a existéncia verdadeiramente da situacdo legal onde a administracéo
encontra-se desobrigada de licitar por determinacao expressa desse diploma.

Corresponde a dispensa na probabilidade de realizagédo direta de contrato em
meio ao particular e a entidade publica, nas situacdes determinadas pela Lei n°.
8.666/93, no art. 24. Verifica-se que a norma enumerou de forma expressa as
situacOes de dispensa de licitagéo, tornando-as um rol taxativo. Sobre esta questéo,
dispde Jessé Torres Pereira Junior que:

As hipo6teses de dispensabilidade do art. 24 constituem rol taxativo,
isto €, a Administracdo somente podera dispensar-se de realizar a
competicdo se ocorrente uma das situagbes previstas na lei federal.
Lei estadual, municipal ou distrital, bem assim regulamento interno
da entidade vinculada ndo poderda criar hipotese de
dispensabilidade.45

Ademais, vale lembrar que, em tais situacdes catalogadas pela lei, existe uma
discricionariedade do ente administrativo na selecdo da dispensa ou nao do

processo, necessitando sempre considerar o interesse publico. Em diversas

* JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios a lei de licitacbes e contratos administrativos. 16. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

** PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios a lei das licitagbes e contratacdes da
administracéo publica. 4. ed. Sao Paulo: Renovar, 1997.
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situacOes escolhe a dispensa do administrador visto que, segundo assegura Marcal
Justen Filho®, "os custos necessarios a licitacdo ultrapassardo beneficios que dela
poder&o advir".

A administracdo publica, em tais episodios para ver-se desobrigados do
desempenho do processo licitatorio ndo precisa tomar qualquer atitude, é necessario
somente a existéncia de um dos casos estabelecidos pela Lei de Licitagdo, em seu
art. 17, ter a possibilidade de um procedimento, no qual o Poder Publico, nédo
precisaria licitar.

Ha excecbes a esta obrigatoriedade, como ocorre com a inexigibilidade, a
gual se refere a necessidade da inexigibilidade ser estabelecida de acordo com a
singularidade do servico almejado com o objetivo do interesse publico e apreciada
diante dos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade.

Ocorre a inexigibilidade de licitacgo no momento em que existe
impossibilidade de concorréncia, ou seja, € impraticavel realizar-se a concorréncia,
por conta de que um dos concorrentes possui qualidades indispensaveis que os
coloca como sui generis, exclusivo, Unico, dificultando os outros possiveis
concorrentes.

Destacando-se que a classificacdo consagrada pela Lei de Licitagdo em seu
art. 25, distinguindo-se da dispensa, tendo em vista que possui origem
exemplificativa, de acordo com o entendimento harmonioso da doutrina brasileira.

Em suma, compreende-se que nas situagdes de dispensa, consagrados na
legislacdo, a ente administrativo possui a possibilidade de licitar ou ndo, jA na
situacdo de inexigibilidade, ndo h& a probabilidade de ser desempenhado o
processo licitatorio para compra da proposta mais benéfica para o poder publico.

3.3 Diferenca entre dispensa e inexigibilidade

Para melhor entendimento da questéo, é imprescindivel trazer a diferenciacao
de dispensa e inexigibilidade. Ocorre a dispensa de licitacdo, unicamente, para
contratacdes onde as situacdes encontram-se consagradas na norma. Ainda que a
Constituicdo Federal demande que se continue com a licitagdo por compreender que
esta possibilita isonomia de condi¢cées aos pretensos em fazer parte do processo,

6 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios a lei de licitacbes e contratos administrativos. 16. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 298.
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assim como a escolha do melhor contrato para o poder publico, a propria Carta
Magna possibilitou o uso da contratacao direta.

Para ser caracterizada a dispensa de licitacdo pela urgéncia ou por razao de
ja terem sido finalizadas todas as possibilidades de se comprar por meio do
procedimento licitatério comum. No entendimento de Joel de Menezes Niebuhr
“Ocorre a dispensa quando a competicdo é possivel, mas por, fatores de

n 47

conveniéncia calcados na razoabilidade, entende-se nao realiza-la”.

Em relagao a dispensa de licitacdo, descreve Antdnio Roque Citadini que:

A licitacdo é dispensada [...], em situagbes descritas pela legislacéo,
nas quais se podera, em tese, realizar o procedimento licitatério, mas
que, [...], entende-se desnecessério o certame, ja que sua realizacao
ndo proporcionaria ao Poder Publico a escolha de proposta
economicamente mais adequada, nem o ponto atendimento do
interesse publico (nacional, estadual ou local) que requer
providéncias imediatas.*®

Com a intencdo de maior economia aos cofres publicos certos procedimentos
sdo mais plausiveis se realizados por meio da dispensa de licitagdo. Objetivando tal
economia a Lei de Licitacdo, em seu art. 24, prevé as situacbes onde o agente
publico pode vir a desempenhar suas compras por meio da dispensa.

Todos os procedimentos licitatorios precisam de uma grande explicacdo, ndo
é diferente no caso da dispensa, € indispensavel que se possua uma 6tima
explicacdo para que as pretensdes da administracdo figuem Obvias para toda
coletividade.

Como se observa, a inexigibilidade acontece em razéo da impossibilidade de
concorréncia, refere-se a um caso onde existe uma caracteristica especifica no
elemento licitado, ndo sendo possivel a supressao por outro elemento semelhante
em sua contratacao.

Envolve a inexigibilidade as situagdes em que a concorréncia em meio aos
licitantes ou fornecedores tornou-se inviavel. Por serem bastante especificos os
produtos, sendo visualizados muitas vezes em somente uma organizagcdo, nao

existindo a probabilidade de concorréncia.

* NIEBUHR, Joel de Menezes. Pregao presencial e eletronico. 3. ed. Curitiba: Zénite, 2005. p. 13.
8 CITADINI, Antonio Roque. Lei de licitacdes. 3. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999, p. 183.



32

3.4 A inexigibilidade de licitagdo — art. 25

A inexigibilidade do certame encontra-se determinada na Lei de Licitagbes em
seu art. 25, onde assim dispde: “E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade
de competicdo”. Em relacdo as possibilidades de acontecer a inexigibilidade de
licitagdo, existe um rol de situagbes a qual esta inscrito nos incisos do referido
dispositivo, ndo impedindo a possibilidade de novos casos sercomtemplados no
referido rol caracterizando a inexigibilidade. Neste contexto, Marcal Justen Filho*
dispde ser inadmissivel determinar uma classificacdo discriminativa de situagdes, ja
gue é complicado estabelecer os casos que podem vir a acontecer a impossibilidade
de concorréncia. Sendo assim, o que se encontra assinalado na norma séo casos
exemplificativos.

Ao descrever a respeito da inviabilidade de concorréncia que encontra-se
consagrado no art. 25, da lei em apreco, esclareceToshioMukai, que a mesma “deve
ser suficiente e bem fundamentada, demonstrando-se a existéncia de uma real e
efetiva inviabilidade de competicd0”.>° E no julgamento de José Cretella Janior, a
“inviabilidade de competicado, ‘lato sensu’, é o certame em que um dos contendores
reune qualidades tais que se torna Unico, exclusivo, sui generis, a tal ponto que inibe
os demais licitantes, sem condicées competitivas”.>

Ja no entendimento de Hely Lopes Meirelles:

[...] a licitagdo é inexigivel em raz@o da impossibilidade juridica de se
instaurar competicdo entre eventuais interessados, pois ndo se pode
pretender melhor proposta quando apenas um é proprietario do bem
ensejado pelo Poder Publico, ou reconhecidamente capaz de atender

as exigéncias da Administracdo no que concerne a realizagdo do
objeto do contrato.>

E inadmissivel na inexigibilidade o desempenho da licitagdo, pois
corresponderia a uma farsa caso fosse desempenhada, acerca desta questao
assegura Maria Sylvia Zanella Di Pietro que na situagdo de inexigibilidade, ha

* JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios a lei de licitacbes e contratos administrativos. 16. ed.
S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 298.

% MUKAI, Toshio. Licitagdes e contratos publicos. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 59.

! CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.
146.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 40. ed. Atualizada até a Emenda
Constitucional 76, de 28.11.2013. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 120.
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somente “um objeto ou uma pessoa que atenda as necessidades da administracéo;
a licitaco é, portanto, inviavel”.>®

De acordo com Hely Lopes Meirelles a lei considera inexigivel a realizacdo de
uma licitagdo “para aquisicdo de materiais, equipamentos ou géneros que SO
possam ser fornecidos por produtor ou vendedor exclusivo, porque seria inutil licitar
0 que nao é passivel de competicdo de preco ou de qualidade”.®*

Vale destacar que em diversas situagdes utiliza-se de forma errada a lei de
licitagbes publicas em relagdo a entidade administrativa, tendo em vista que a
contratacao direta tem que amoldar-se a este diploma legal em virtude de uma
aquisicado de bens e ndo a realizacdo de servi¢cos, e além da necesséria confirmacgao
da exclusividade por meio de uma determinacdo dada pelas instituicoes
encarregadas.

Além disso, é necessério ter cuidado na apreciacdo dessa exclusividade do
elemento que se procura conseguir, buscando analisar se 0 mesmo detém uma
particularidade de uma forma que o coloque como exclusivo na espécie, nao
devendo ser suprimido por outro semelhante.

Afinal, também utiliza o administrador, em consonancia com o que prevé a Lei
de Licitacdo, em seu art. 25, Il, assegurando a "contratacdo de servigos técnicos
enumerados no art. 13, desta Lei, de natureza singular, com profissionais ou
empresas de notoria especializacdo, vedada a inexigibilidade para servicos de
publicidade e divulgacéo”, sem haver qualquer cautela, tornando-se uma fraude.

Destarte, justifica-se a inexigibilidade nas situacées onde se constata a
impossibilidade legal de realizacdo do processo licitatério, tanto em razdo da origem
do negdcio realizado, quanto pelos elementos sociais ambicionados pela

administracao publica.

*3 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 204.
* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 40. ed. Atualizada até a Emenda
Constitucional 76, de 28.11.2013. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 124.
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4 SERVICOS TECNICOS PROFISSIONAIS ESPECIALIZADOS — ART. 13 DA LEI
DE LICITACAO

Para a aplicacdo da inexigibilidade do procedimento licitatério é possivel
estabelecer algumas questbes fundamentais que podem auxiliar a avaliacdo do
artigo 25 da Lei n° 8.666/93, contudo, todas essas informacgdes se unificam para

estabelecer a definicdo de viabilidade de concorréncia. E este o entendimento de

Marcal Justen Filho ao descrever que:

E dificil sistematizar todos os eventos que podem conduzir a
inviabilidade de competicdo. A dificuldade € causada pela
complexidade do mundo real, cuja rigueza é impossivel de ser
determinada através de regras legais. As causas de inviabilidade de
competicdo podem ser reunidas em dois grandes grupos, tendo por
critério a sua natureza. H4& uma primeira espécie que envolve
inviabilidade de competicdo derivada de circunstancias atinentes ao
sujeito a ser contratado. A segunda espécie abrange os casos de
inviabilidade de competic&o relacionada com a natureza do objeto a
ser contratado.”®

Conforme o mencionado autor, a primeira situacdo de impossibilidade de
competicdo encontra-se presente na multiplicidade de possibilidades de contratac&o
para o ente publico, ja que no momento ha apenas uma Unica resposta e um Unico
individuo que possui condi¢des para realizar o servigo, sendo inviavel a licitacao, ja
gue néo existem outras opcdes para serem entre si conferidas.

A segunda possibilidade corresponde a especialidade do mercado particular
relacionando a espécie de servico desejado pelo ente da administragédo, ou seja, a
origem do servi¢co a ser desempenhado é personalissimo, caracteristico. Ainda que
venham existir distintas possibilidades ndo existe disponibilidade de ofertas de
contratacdo a qualquer momento, tendo em vista que o0s particulares com
possibilidades de realizar o servico ndo concorrem entre si estabelecendo propostas.
E neste contexto, que ndo ha um mercado competidor.

Em tais casos revelados previamente, € inGtil o chamamento de pessoas para
estabelecer propostas, por ndo haverem licitantes para concorrem entre si. Com
iSso, a concorréncia € inviavel, ja que a particularidade do mercado corresponde na

falta de concorréncia frontal e direta. Nesta situacdo é contraria a regra, quem

> JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios a lei de licitacbes e contratos administrativos. 16. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 406.
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estabelece as propostas € a administracdo. Sendo assim, ndo havera concorréncia
formal em meio aos licitantes para contratar o elemento indispensavel a acatar a
necessidade do Poder Publico, como ocorre com a contratacao de servigos técnicos,
conforme se verificard a seguir.

A respeito deste assunto, assegura Didgenes Gasparini que:

[...] a licitacdo sO tem razdo de ser nas hipGteses em que se pode
instaurar uma competicdo entre os licitantes interessados em
negociar com a entidade, em principio, obrigada a licitar. Inexistindo
essa possibilidade, torna-se indtii o certame e absurda a sua
exigéncia. E o que ocorre, e ai 0 porqué da inexigibilidade, para a
‘aquisicao de materiais, equipamentos ou géneros que possam ser
fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial
exclusivo’, prevista tanto pode ser o agricultor como o industrial; &
aquele que produz bens para o consumo. Representante comercial &
o delegado de uma empresa voltada para o comércio de bens.®

Essa exclusividade do produto para a entidade administrativa é absoluta e
distancia de forma suméaria a licitagdo em qualquer de suas espécies. Complementa
Maria Sylvia Zanella Di Pietro que: “a parte final do dispositivo, ao indicar a forma
como deve ser feita a prova de exclusividade, constitui inovacao na lei, mas que
consagra entendimento ja adotado pelo Tribunal de Contas, em especial o do

Estado de S&o Paulo: a prova exigida pelo dispositivo ja era de aplicacéo rotineira”.>’

4.1 A contratacdo direta de servigos técnicos

A Lei de Licitacdo, em seu art. 25, I, dispde que: “ll - para a contratagcédo de
servicos técnicos enumerados no art. 13 desta lei, de natureza singular, com
profissionais ou empresas de notodria especializacdo, vedada a inexigibilidade para
servicos de publicidade e divulgacéo;”.*®

O inciso acima descrito dispde sobre a situacdo ja esclarecida nesta
pesquisa, que refere-se a impossibilidade de uma apreciacdo objetiva, isto €, ndo se

pode dispor sobre escolha empregando-se de condi¢cbes objetivas, j& que os

°® GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 42.

" DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Direito administrativo. 26. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 46.
*®BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo
Federal, institui normas para licitagcdes e contratos da Administragcao Publica e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/L8666cons.htm>. Acesso em: 03 out. 2017.
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mesmos correspondem a servigos especializados, onde estes séo selecionados por
condi¢cOes de origem subjetiva.

Esses servicos especializados sé&o descritos pelo art. 13, do diploma legal, a
saber:

Art. 13. Para os fins desta Lei, consideram-se servigos técnicos
profissionais especializados os trabalhos relativos a:

| - estudos técnicos, planejamentos e projetos bésicos ou executivos;
Il - pareceres, pericias e avaliagbes em geral;

lll - assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou
tributarias;

IV - fiscalizacdo, supervisédo ou gerenciamento de obras ou servigos;

V - patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;

VI - treinamento e aperfeicoamento de pessoal;

VII - restauracéio de obras de arte e bens de valor histérico.”

Tais situacdes dizem respeito aos servicos onde se avalia a competéncia
intelectual e fisica do prestador, onde existe uma ag¢do de natureza personalissima,
jA que tal prestacdo demonstra a habilidade técnica e o potencial intelectual do
individuo, sendo possivel avaliar a distingio em cada servi¢o, restando uma
distincdo da outra, visto que se encontra no referido servico, o conhecimento da
pessoa.

E o0 que destaca a Stimula n° 252 do Tribunal de Contas da Uni&o:

A inviabilidade de competicdo para a contratacdo de servicos
técnicos, a que alude o inciso Il do art. 25 da Lei 8.666/93, decorre
da presenca simultinea de trés requisitos: servico técnico
especializado, entre os mencionados no art. 13 da referida lei,
natureza singular do servico e notéria especializacdo do contratado.

Ressaltam-se, neste dispositivo, 0s servigos técnicos especializados, onde
necessitam deter particularidades de notoéria especializacdo e natureza singular. O
elemento do contrato necessita ser um dos servigos técnicos profissionais
especializados, descritos no art. 3 da Lei n° 8.666/93, que seriam, conforme
Meirelles:

[...] os prestados por quem, além de habilitacdo técnica e
profissional, exigida para o0s técnicos profissionais em geral,

*BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo
Federal, institui normas para licitagcdes e contratos da Administragcao Publica e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/L8666cons.htm>. Acesso em: 03 out. 2017.
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aprofundou-se nos estudos, no exercicio da profissdo, na pesquisa
cientifica, ou através de curso de pos-graduacéo ou de estagios de
aperfeicoamento. Bem por isso, Celso Antbnio considera-0s
singulares, posto que marcados por caracteristicas
individualizadoras, que os distinguem dos oferecidos por outros
profissionais do mesmo ramo.?°

Esses servigos, segundo estabelecidos no dispositivo 13, no momento em
gue ndo acordados por meio da inexigibilidade necessitam ser realizados por meio
de concurso, com a determinac¢éo anterior de remuneragao ou prémio.

Tendo em vista referir-se a inexigibilidade de licitagcdo, devem acatar 0s
requisitos determinados pela Lei de Licitagcdo, a notbria especializacdo e a
singularidade do servico, neste ultimo necessita ser determinado com a finalidade no
interesse publico e explicado conforme os principios da publicidade, moralidade,
impessoalidade e legalidade.

Enquanto que a notéria especializacdo, segundo descreve Fernandes,
necessitara acatar as disposicdes e derivar da realizacdo prévia, de pesquisas,
publicadas ou nado, experimentos ja concluidos ou em andamento, publicacdes,
equipe técnica e aparelhamento, dentre outras formas que a comprovem.

Para melhor entendimento desta contratacdo de servicos profissionais,
importa avaliar os requisitos para a caracterizacdo da inexigibilidade licitatoria.

4.2 Requisitos

4.2.1 Inviabilidade de Licitagao

Para o desempenho de certos servicos que ultrapassam as finalidades
especificas de suas atividades, a administracdo publica procura cada vez mais
completar as suas necessidades de mao de obra. Desta forma, a inexigibilidade n&o
€ distinta, contudo, para acontecer essa recusa € indispensavel que se acate as
condicOes estabelecidas na Lei de Licitagdo.

Em relacdo a inviabilidade de competicdo, distingue Marcal Justen Filho em

dois conjuntos, a saber:

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 40. ed. Atualizada até a Emenda
Constitucional 76, de 28.11.2013. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 268.
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Na primeira categoria, encontram-se os casos de inviabilidade de
competicdo por auséncia de pluralidade de sujeitos em condi¢édo de
contratacdo. S&o as hipdteses em que é irrelevante a natureza do
objeto, eis que a inviabilidade de competicdo n&o decorre
diretamente disso. Nao é possivel a competicdo porque existe um
Unico sujeito para ser contratado.®*

Na segunda categoria, podem existir inUmeros sujeitos
desempenhando a atividade que satisfaz o interesse publico. O
problema de inviabilidade de competicdo ndo €é de natureza
numeérica, mas se relaciona com a natureza da atividade a ser
desenvolvida ou da peculiaridade quanto a propria profissao
desempenhada. N&o é vidvel a competi¢cdo porque caracteristicas do
objeto funcionam como causas impeditivas.

Em outros termos, distingue Marcal Justen Filho®, inicialmente, situacées de
inviabilidade de competi¢éo vinculada com a origem do elemento a ser acordado, e,
posteriormente, a inviabilidade de competicdo decorrente de particularidades a
respeito ao individuo a ser contratado.

Contudo, a definicdo de servico, é apresentada pelo art. 6°, I, da Lei de
Licitagdo, como sendo:

[...] toda a obra destinada a obter determinada utilidade de interesse
para a administracdo, tais como: demolicdo, conserto, instalagéo,
montagem, operagdo, conservagdo, reparagdo, adaptacéo,
transporte, manutencdo, locacdo de bens, publicidade, seguro,
trabalhos técnico-profissionais.®

Por conseguinte, no momento que a norma dispde sobre a singularidade do
elemento nos servigos profissionais, encontra-se mencionando sobre a singularidade

do servico, que serd analisada a seguir.
4.2.2 Natureza singular

E indispensavel o preenchimento de outro requisito, para ser caracterizada a

inexigibilidade da licitacdo de servicos profissionais, que corresponde a natureza

®% JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios a lei de licitacbes e contratos administrativos. 16. ed.
S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 274.

®2|dibem. p. 274.

®*BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo
Federal, institui normas para licitagcdes e contratos da Administragcao Publica e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/L8666cons.htm>. Acesso em: 03 out. 2017.
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singular do servigo, que seriam aqueles realizados de acordo com a particularidade
especifica do realizador.®*

Seriam 0s servigos que possuem determinada dificuldade, demandando para
sua realizacdo uma empresa ou um profissional de especifica habilidade. A
realizacdo deste servico estd sujeita a uma criatividade e da habilidade do
realizador, demandando o desempenho de técnicas e procedimentos nao
empregados nas situacées gerais pela entidade administrativa.®

E indispensavel, para a caracterizagdo da singularidade do servico, existir
um caso onde se necessite demandar particularidades que distinguem a prestacao
acordada, ou no momento em que o elemento for exclusivo, singular, ou ainda,
quando ndo for possivel a comparacdo do servico com a concorréncia.

Necessita ser avaliada a importancia, a complexidade e o0s interesses
publicos em debate para ser singular o servico e ainda se ird4 acatar a necessidade
da entidade administrativa.

Os servigos singulares, de acordo com Celso Antbnio Bandeira de
Melloseriam:

[..] todas as producdes intelectuais, realizadas isolada ou
conjuntamente — por equipe -, sempre que o trabalho a ser produzido
se defina pela marca pessoal (ou coletiva), expressada em
caracteristicas cientificas, técnicas ou artisticas importantes para o
preenchimento da necessidade administrativa a ser suprida.66

Apods ser analisada a indispensabilidade administrativa é que o ente ira
procurar o profissional apropriado para o acatamento do interesse publico, contudo,
conforme fundamentos subjetivos, conforme declara Joel de Menezes Niebuhr, a
saber:

Com efeito, a inexigibilidade ocorre mesmo que existam varios
especialistas aptos a prestarem o0 sérvio pretendido pela
administracéo, visto que todos eles se distinguem por caracteristicas
marcadas pela subjetividade, por suas experiéncias de cunho
particular. Dai que a administracdo deve escolher um dos
especialistas em detrimento de todos o0s outros porventura
existentes, acentuando-se aqui, mais uma vez, o tema referente

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2013. p. 5.

% GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 290.

e MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 30. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013. p. 531.
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acompeténcia discricionaria de que € investido o agente
administrativo.®’

A natureza singular do servico de acordo com Diégenes Gasparini®
corresponde a “aquele que é portador de tal complexidade executéria que o
individualiza, tornando-o diferente dos da mesma espécie, e que exige, para a sua
execucao, um profissional ou empresa de especial qualificagao”.

Para o autor ndo basta somente que 0 servigo esteja na lista, necessitara
fazer parte da lista e possuir natureza singular, j& que “fora disso, a licitacdo é
necessaria, ainda que o profissional seja de notéria especializacéo”.*®

Além disso, necessitara a administracdo analisar as condi¢des constitucionais
dispostas na Lei de Licitagdo, em seu art. 12, no momento em que versar sobre o
pedido quanto ao elemento executivo ou basico.

Constata-se que essa singularidade esta totalmente vinculada ao elemento do
servico a ser acordado pela entidade administrativa, ndo se dispondo de modo direto

ao prestador do servigco. Sobre esta questédo, assegura Marcal Justen Filho que:

A natureza singular ndo significa auséncia de pluralidade de sujeitos
em condi¢Bes de desempenhar o objeto. A auséncia de pluralidade
conduz a incidéncia do inc. I. [...] Ou seja, a “natureza singular” deve
ser entendida como uma caracteristica especial de algumas
contratacdes de servigos técnicos profissionais especializados. Enfim
e para concluir essa questéo, singular é a natureza do servigo, ndo o
namero de pessoas capacitadas a executa-lo.”

Vale ressaltar que ndo devem ser elemento de contratacao direta os servigos
desempenhados pela entidade publica, j& que ndo demandam para a sua realizacéo
a existéncia de conhecimentos peculiares, especificos, ndo se amoldando, deste
modo, em nenhuma das condi¢bes de inexigibilidade. Em relacdo a esta questao,
dispbe Antdnio Roque Citadini que:

A singularidade do servigo a ser contratado é requisito indispensavel
para se poder justificar a contratacdo direta com empresa ou
profissional notoriamente especializado. Se o0 servigo objeto da
contratagdo for rotineiro, comum, sem exigéncia de qualquer

" NIEBUHR, Joel de Menezes. Pregao presencial e eletronico. 3. ed. Curitiba: Zénite, 2005. p. 23.
® GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 45.
691.:

Ibidem. p. 45.
© JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitac6es e contratos administrativos. 16 ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 302.
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conhecimento ou técnica de maior complexidade, n&o h& razdo para
a sua contratacdo sem licitacdo. Nao basta, portanto, que a empresa
seja de especializacdo notdria no mercado; é preciso, também, que o
objeto do contrato venha a requerer conhecimento ou técnica
especiais e individualizadas para que se possa contratar
diretamente.”

Destaca-se também que o elemento do servico a ser acordado necessitara
ser estabelecido previamente ao realizador, tendo em vista que se iSso acontecer
diversamente serdanexado ao servi¢o as particularidades e os requisitos proprios ao
prestador de servigos, questdo que ird descaracterizar a natureza singular da
licitacéo.

Referindo-se a este tema, dispde Carlos Henrique Fernandes’® que apenas
depois de estabelecido o elemento que deseja acordar é que necessitard a
administracdo procurar um profissional para realiza-lo, j& que no momento em que
parcela da definicho do profissional seguramente se une ao elemento
particularidades que diferencia a pessoa que ira realizar o servico.

Enfim, é preciso citar que ndo deve ser confundida a singularidade do servi¢o
com servigo Unico, j& que aquele diz respeito somente a condi¢des irregulares ao
Estado, ja que este outro se assinala pela falta de pluralidade de fornecedores ou
executores do elemento desejado pela administracdo. Esse entendimento €
defendido por Carlos Pinto Coelho Motta, por compreender que a lei, ao dispor sobre
servico singular, ndo diz respeito a algo “Onico”, mas sim “notavel, especial,
invulgar”. Recordando, também, que ndo ha na lei determinac¢des inuteis, ja que se
singular referisse a algo Unico, seria indtil, jA que se encontraria excessivo ao que
expde o inciso | anterior.

Para a realizacdo do servico de natureza singular, demanda a legislacéao
como condi¢cdo a notdria especializacédo, isto €, existe a indispensabilidade das duas
condicbes de forma conjunta a notoriedade e a especializagcdo desta forma
estabelecidos por Marcal Justen Filho, que descreve que essa especializacédo
corresponde a:

[...] titularidade objetiva de requisitos que distinguem o sujeito,
atribuindo-lhe maior habilitacdo do que a normalmente existente no

"> CITADINI, Antonio Roque. Lei de licitacdes. 3. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999, p. 182.
2 FERNANDES, Carlos Henrique. Resumo direito administrativo. Leme: J. H. Mizuno, 2006. p.
101.
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ambito dos profissionais que exercem a atividade. Isso se traduz na
existéncia de elementos objetivos ou formais, tais como a conclusao
de cursos, pos-graduacao [...]. O que ndo se dispensa é a evidéncia
objetiva da especializacéo e qualificacdo do escolhido. A notoriedade
significa o reconhecimento da qualificacdo do sujeito por parte da
comunidade. Ou seja, trata-se de evitar que a qualificacdo seja
avaliada exclusivamente no ambito interno da administracéo [...]. Ndo
se exige notoriedade no tocante ao publico em geral, mas que o
conjunto dos profissionais de um certo setor reconheca no contratado
um sujeito de requisitos de especializagéo.73

Deste modo, quando o servi¢o ndo for caracterizado como singular e qualquer
individuo possua condi¢cdes normais para acatar a necessidade de forma satisfatoria
para a administragcdo, € inadmissivel a contratacdo direta através da inexigibilidade.
A singularidade e a notéria especializacdo ndo séo suficientes para a contratagdo
direta, € preciso que se refira a um servigo singular imprescindivel e de enorme
valor, que liberem a ressalva a norma legal de licitacdo, isto €, ndo corriqueira ou
comum, necessitando acatar o interesse publico.

Essa singularidade relevante, conforme assegura Celso Antbnio Bandeira de
Mello, para ser considerada, deve ser indispensavel e conveniente para acatar o
interesse publico, isto €, “como requisito de satisfatorio atendimento da necessidade

administrativa”.”* Complementa o autor descrevendo que:

Evidentemente, 0 que entra em causa, para o tema da licitacdo, é a
singularidade relevante, ou seja: cumpre fatores singularizadores de
um dado servico apresentem realce para satisfacdo da necessidade
administrativa. Em suma: que as diferencas advindas da
singularidade de cada qual repercutam de maneira a autorizar a
presuncdo de que o servico de um é mais indicado o outro. A esse
assunto tornar-se-4, em breve trecho, ao examinar a contratacdo de
servigos técnicos especializados, no tépico relativo a inexigibilidade
de licitacdo."

Nesta mesma linha de pensamento, complementa Carlos Roberto Faleiros

Diniz que:

[...] inexigivel serd a licitagdo quando singular for o servico a
ser contratado, quando essa singularidade seja relevante e

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios a lei de licitacbes e contratos administrativos. 16. ed.
S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 284.

" MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 30. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013. p. 541.

"|bidem. p. 352.
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quando o produto do trabalho do profissional ndo possa ser
comparado com o produto de outro, de tal forma que se
justifique a contratacéo direta.”

A forma que a norma regulamenta estabelecendo adjetivos para o servigo
como de natureza singular, deixou claro que nao basta referir-se de um servico
presente na classificacdo do dispositivo 13, necessita 0 mesmo Sservico
complementar condi¢cdes mais apuradas, a exemplo da natureza singular relevante e
a indispensabilidade da notoria especializacdo do profissional.

O objeto singular corresponde aos bens que em razdo das suas
particularidades exclusivas e inigualaveis, detém habilidades individualizadoras, nao
possuindo produto no mercado que o suprima com a correta eficacia.

Compreende-se que o0 servico € singular por possuir particularidades
especificas, ndo deve ser confundida com outro. Contudo, € compreendida como
importante a singularidade, no momento em que o servigo, possui como condi¢cao
acatar e acolher as necessidades do Poder Publico.

Contudo, se houverem dois ou mais individuos com elevada competéncia
para o desempenho do objeto da licitacdo, pode vir a entidade administrativa
desempenhar o seu poder discricionario para realizar a selecdo mais adequada as

suas pretensoes.
4.2.3 Notoria especializagao

Apds ser analisado o requisito da singularidade do servigo, indispensavel se
faz a apreciacdo da elevada dificuldades do servi¢co a ser realizado e a notoriedade
do executor do servico.

Em relagcdo a condicdo da notdria especializagdo, a mesma decorre da
espécie de servico que precisa a administracdo, onde este é de base singular,
necessitando ser realizados por empresa ou individuo que possua as corretas
habilidades e conhecimentos, onde estes amoldem-se no art. 25, § 1° da Lei n°.
8.666/93.

® DINIZ, Carlos Roberto Faleiros. Da inexigibilidade de licitacdo para a contratacdo de servigcos
advocaticios pela administragdo publica. Juris Sintese n° 45. Jan/Fev. 2004. Disponivel em:
<http://www.abrahaoadv.com.br>. Acesso em: 18 nov. 2017.
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Na situacdo apresentada pelo inciso I, ndo obstante a notéria especialidade
gue detém os individuos que usufruam de renome e importancia no ambito de sua
atividade.

Conforme dispde o mencionado artigo, refere-se a notoriedade da admissao
de certo profissional pela coletividade, em razdo de sua performance prévia em
publicacdes, pareceres, estudos e outras formas vinculadas com sua profisséo.
Contudo, ndo é preciso que o contratado tenha sido reconhecido pela sua
competéncia pela sociedade, sendo necessario tdo somente que iSso ocorra no
campo dos individuos que trabalham no ambito apropriado ao elemento do contrato.

Em relacdo a especializagdo, constata-se que a mesma corresponde na
titularidade objetiva de condi¢des que diferenciam o individuo, conferindo-lhe maior
capacidade que a normalmente presente no campo dos profissionais que
desempenham a mesma prética, segundo descreve Marcal Justen Filho'’. Por sua
vez, essa questdo, deriva da presenca de condi¢cdes objetivas, a exemplo de
autorias de obras técnicas, atividades especializadas, premiagdo em concursos,
poés-graduacgdo, dentre outras, encarregadas por destacar os requisitos subjetivos do
profissional que sera contratado pela administracdo. Sobre esta questdo, a notoria

especializagéo é definida por Hely Lopes Meirelles, como sendo:

Reconhecimento publico da alta capacidade profissional.
Notoriedade profissional € algo mais que habilitacdo profissional.
Esta é a autorizacdo legal para o exercicio da profissdo; aquela é a
proclamacéo da clientela e dos colegas sobre o indiscutivel valor do
profissional na sua especialidade.78

De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro, essa notoria especializacao,
restringe a autonomia da administragdo em sua apreciacdo, quando a mesma
demanda as condicdes de “essencialidade e indiscutividade do trabalho, como
sendo 0 mais adequado a plena satisfacdo do objeto do contrato, para ser vélida a
inexigibilidade”.”

Conforme julgamento de Margal Justen Filho:

" JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios a lei de licitacbes e contratos administrativos. 16. ed.
S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 286.

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 40. ed. Atualizada até a Emenda
Constitucional 76, de 28.11.2013. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 300.

" DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Direito administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 169.
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A notoriedade significa o reconhecimento da qualificacdo do sujeito
por parte da comunidade. Ou seja, trata-se de evitar que a
qualificacdo seja avaliada exclusivamente no ambito interno da
administracdo [...]. Ndo se exige notoriedade no tocante ao publico
em geral, mas que o conjunto dos profissionais de um certo setor
reconheca no contratado um sujeito dotado de requisitos de
espedaﬁzagéo?o

Essa notoria especializacdo para Carlos Pinto Coelho Motta: “Para efeito de
exonerar a Administracdo de prévia contratacdo de servi¢o, tem como critério basico
para sua conceituacdo juridica a singularidade do objeto do contrato, isto é, que a
sua matéria ou teor estejam atribuidos de conotacéo peculiar”.®*

Necessita deter o profissional contratado notéria especializagcdo, que seria a
confirmacdo objetiva de componentes que classificam este profissional, conferindo-
lhe uma mais ampla competéncia quanto aos outros profissionais do ramo,
juntamente com a admissdo desta capacidade no meio profissional do campo. Nao
basta ser confirmada a notoriedade pela entidade publica, esse julgamento
necessita ser desempenhado pela sociedade. A notéria especializacdo, conforme
descreve Carlos Pinto Coelho Motta “para efeito de exonerar a Administracdo de
prévia contratacdo de servico, tem como critério basico para sua conceituacdo
juridica a singularidade do objeto do contrato, isto €, que a sua matéria ou teor
estejam atribuidos de conotac&o peculiar”.??

Em relacéo a este requisito, Hely Lopes Meirelles, descreve que a legislacao
selecionou, deste modo, “as teses correntes na doutrina no sentido de que a notoria
especializagéo traz, em seu bojo, uma singularidade subjetiva e de que o caso da
notéria especializacdo diz respeito a trabalho marcado por caracteristicas
individualizadoras”.®®

Contudo, é de enorme importancia citar que possuir a notdria especializacédo
por determinado escritorio ou profissional ndo atribuiu a este a prerrogativa de ser
contratado pela entidade administrativa, visto que esta somente necessitara
desempenhar contratos diretos em casos que a acao de certo profissional seja

levada em consideracdo como a mais apropriada ao total contentamento do

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitacbes e contratos administrativos. 16. ed.
S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 285.

8 MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Eficacia nas licitagbes e contratos. 10. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005. p. 237.

8 |hidem. p. 237.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 40. ed. Atualizada até a Emenda
Constitucional 76, de 28.11.2013. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 278.
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elemento do contrato. Necessitara ser sujeitada a contratacdo direta de profissionais
de notoria especializacdo a apreciacao de custo beneficio pelo Poder Publico, tendo
em vista que a mesma necessita procurar uma solugdo mais apropriada ao
contentamento de suas pretensdes, sendo imprescindivel para isso verificar a
onerosidade de tal contratagéo.

E indispensavel também assegurar que a notdria especializacdo demandada
de certo profissional para acordar com o Estado, mesmo que se refira a certa
particularidade subjetiva, esta totalmente vinculada ao elemento do contrato, tendo
em vista que esta categorizagdo necessita deter relagcdo com o servico a ser
realizado.

Enfim, tem-se o0 conhecimento de que o profissional notoriamente
especializado ndo pode ser compreendido como a Unica pessoa com capacidade de
desempenhar o servigco almejado pela entidade publica, j& que nesta situacdo a
possibilidade de inexigibilidade de desempenho do procedimento de licitacdo
encontrar-se-ia baseada na Lei de Licitacdo em seu art. 25, 1.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Restou claro nesta pesquisa, o valor do iter licitatério para a administracao
publica, como um modo de controlar as praticas do gestor no gerenciamento dos
recursos publicos, sempre levando em consideracdo os principios indispensaveis a
espécie que seriam: o principio da legalidade, impessoalidade, moralidade,
igualdade, publicidade, probidade administrativa, vinculagdo ao instrumento
convocatorio e julgamento objetivo, onde estes se encontram dispostos na Lei de
Licitagcdo, em seu art. 3°, que determina as regras gerais de licitagbes e contratos
administrativos no campo dos Poderes da Unido, Estados e Municipios.

O procedimento licitatério € um rito onde os entes e entidades administrativas
desempenham seu papel administrativo e atribuem a todos os interessados a
probabilidade deapresentarem suas demandas ante a ferramenta convocatéria, com
0 escopo de fazer parte das pessoas — fisicas ou juridicas — contratadas. Desta
forma, € por meio do método licitatério que a administracdo publica procurara a
proposta mais conveniente e oportuna.

Contudo, é de enorme importancia destacar que o desempenho do certame
licitatério nem sempre constitui seguranca de uma contratagdo mais benéfica para o
Estado, existindo casos onde sera apropriado para o interesse publico, seu
desempenho, motivo pelo qual o legislador estabeleceu as ressalvas diante da
regra.

A inexigibilidade, prevista pela Lei de Licitagdo em seu art. 25, trata das
situacdes onde é inviavel a disputa por causa da origem especifica e singular do
negocio juridico, tendo em vista que é inviavel a disputa em meio aos possiveis
interessados, sendo assim, € inexigivel a licitacdo na situacdo em que ocorrer
inviabilidade de concorréncia.

N&o obstante, dispbe o art. 25, I, que € inexigivel a licitacdo para contratacao
de servicos técnicos enumerados pelo art. 13, de natureza singular, com
profissionais ou empresas de notoria especializacdo.Neste sentido, verificou-se que
0 ente necessitara utilizar de cuidado ao tornar inexigivel uma licitacdo, tendo em
vista os perimetros estabelecidos a discricionariedade, sendo possivel uma puni¢cédo
aos eventuais abusos, ndo apenas na situagdo em que acordar de forma direta, mas
igualmente quando deixar de verificar as regras demandadas para tais

procedimentos.
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Sendo assim, n&o obstante o procedimento de licitagdo,possui a
administracdo publica o poder de contratar de forma direta, isto €, pode-se contratar
servigcos e comprar bens sem anterior licitagdo. Tais contratagdes diretas podem vir
a ser desempenhadas por inexigibilidade ou dispensa, onde esta estara sujeita ao
caso concreto. Tais hipéteses encontram-se estabelecidas propriamente nosartigos
24 e 25 da Lei de Licitagdo que descrevem sobre a dispensa e inexigibilidade
licitatoria.

Para que seja inexigivel a licitacdo, deve-se obedecer a trés requisitos que
seriam: a inviabilidade de competicdo, a singularidade do servico e a notéria
especializagéo.

Esta singularidade mencionada na lei diz respeito a algo relevante e Unico, ou
seja, aquele onde confirmado esta que determinado executor seria o individuo mais
apropriado para o total contentamento do elemento almejado, em razdo de suas
particularidades impares e pessoal.

Essas questdes individualizadoras necessitardo de uma prudentereflexao
para 0 maior contentamento do interesse publico, tendo em vista que seu renome
assinala ser este o mais apropriado para a realizacao do servico.

Neste contexto, serd legitima a contratacdo de servicos técnicos
especializados se este servigo se encontrar inserido no contexto do art. 13 da Lei de
Licitagdo, ndo sendo preciso a analise da viabilidade ou ndo da concorréncia, se for
confirmada a sua natureza singular.

Além disso, é indispensavel a notoria especializagdo, onde esta necessita
estar totalmente vinculada ao elemento da contratacdo, ja que ndo ha como um
individuo com notoria especializacao realizar um servigco que nada tenha haver com
este adjetivo.

Enquanto que a notéria especializacdo precisa acatar as determinacfes e
derivar de uma atuacdo prévia, pesquisas publicadas ou ndo, experimentos ja
concluidos ou em andamento, aparelhamento, publicacdes e grupo técnico formado

por profissionais de clara especialidade.
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