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A LICITACAO E A PRESUNCAO CONSTITUCIONAL

A Constituicdo consagrou presuncdo de que a prévia licitagdo produz a melhor
contratacao para o interesse publico — entendida como aquela que assegura a maior
vantagem possivel a Administracao Publica, com observancia do principio da isonomia.
Sob um certo angulo, poderia reconhecer-se como absoluta essa presungao imposta
constitucionalmente. Mas € problematico assim se configurar a questdo, eis que a
prépria Constituicdo admitiu limitacdes, a se fazerem por via da legislacao infra-consti-
tucional. Assim, a regra € a obrigatoriedade da licitacdo e a excecdo, a contratacao
direta (nos casos previstos em lei). A ressalva constitucional adquire, por isso, extremo
relevo para fins hermenéuticos.

Se a Constituicdo impusesse a prévia licitacdo como regra absoluta e ndo
excepcionavel, ter-se-ia de reconhecer ndo uma presuncdo, mas uma espécie de
ficcdo juridica.

A diferenca entre os dois institutos foi longamente estudada nos diferentes ramos
do Direito. A presuncédo absoluta consiste na determinacdo legal de determinado
comando, a partir da experiéncia acerca do que normalmente ocorre. A ficcao reside na
imposicdo normativa de certo comando em dissonancia com o conhecimento que se
extrai do mundo fisico ou social. Na presuncao absoluta, o Direito acolhe e generaliza
os dados recolhidos pelo conhecimento e pela experiéncia; na ficcdo, o Direito infringe
e se contrapde a ordem extrajuridica dos fatos.*

Se, portanto, a Constituicdo proibisse em termos absolutos contratagcbes sem
prévia licitacdo, ter-se-ia de reconhecer uma ficcao juridica.

Estaria consagrado que, sempre e em todas as hipoteses, a contratagdo mais
vantajosa, com observancia do principio da isonomia, seria obtida através do
procedimento licitatério. Ora, a experiéncia e o conhecimento demonstram que a
licitacdo nem sempre conduz a consecucao de tais objetivos. Seria incompativel com
0s principios da Republica, da moralidade e da isonomia impor como obrigatdria, em
todos os casos, solucdo que conducente a frustracdo dos objetivos norteadores da
atividade administrativa.

Justamente por isso, a prépria Constituicdo ressalva, no art. 37, inc. XXI, a
possibilidade de contratacdo sem prévia licitacdo, nas hipoteses disciplinadas pela
legislacao.

Tem de reconhecer-se, portanto, o dever do legislador infraconstitucional prever

* Artigo publicado em Foérum de Contratacédo e Gestdo Publica, Belo Horizonte, Editora Férum, v.2, n.17,
maio 2003, p. 2057-2073.

! para melhor exame, consulte-se ARAGAO, E. D. Moniz. Exegese do Cédigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: AIDE. v. 4-1, p. 110-113.



as hipoteses de contratacdo direta, atentando para os casos onde realizar prévia
licitacAo comprometeria os valores da Republica, da moralidade e da isonomia.

Diante disso, poderia concluir-se com a constatacao de que a maior peculiaridade
da disciplina constitucional ndo consiste em “permitir’ contratagbes diretas como
excecao a regra geral da prévia licitacdo. Essa solucdo impunha-se como derivacéo
direta e inafastavel dos principios constitucionais.

Dai se extrai que a contratacdo direta, sem licitacdo, envolve o compromisso da
Constituicdo com a aplicagao da melhor solugcdo para o caso concreto. O instituto da
contratacao direta se enquadra no mesmo ambito da discricionariedade administrativa.
Em todos os casos, trata-se da impossibilidade de uma disposicdo normativa impor,
exaustiva e aprioristicamente, uma solucdo determinada para problemas que podem
configurar-se na realidade social com as mais variadas caracteristicas. Trata-se,
portanto, a imposi¢cdo normativa de que o aplicador do Direito adote, no caso concreto,
a melhor solucéo possivel.

A consideracdo acima nao significa afirmar que as hipoteses de contratacdo direta
sejam disciplinadas sob regime de discricionariedade administrativa. Defendem-se, isto
sim, outros dois postulados.

O primeiro é o0 de que a imposi¢do constitucional da obrigatoriedade da licitagdo
comporta excecoes.

O segundo € o de que a interpretacdo das regras sobre contratacdo direta devera
ser norteada pelo principio da supremacia do interesse publico. Incumbird ao aplicador
do Direito produzir a melhor solucdo para o caso concreto.

Em suma, rejeitam-se interpretacbes mecanicistas, orientadas a defender
solucBes desvinculadas da avaliacdo dos efeitos concretos e da ponderacdo efetiva
dos valores em jogo, na situacao real existente. Esse postulado hermenéutico aplica-se
nao apenas na aplicacdo-interpretacdo da norma constitucional mas também das
regras infraconstitucionais, contidas na Lei n° 8.666.

Il. A EVOLUCAO DA LEGISLACAO BRASILEIRA RECENTE

A tematica da auséncia de licitacdo por impossibilidade ou inconveniéncia ja
estava reconhecida muito antes da CF/88 ou da edicdo da Lei n° 8.666. A longa
experiéncia nacional acerca da matéria fora delineando as solugdes e identificando os
problemas. Sob esse angulo, a atual disciplina legislativa reflete a cristalizacdo de um
processo historico que, se nao apresenta forca normativa autbnoma, propicia o
aprofundamento da compreensao do instituto da inexigibilidade de licitacdo em virtude
da “singularidade” do objeto. Vale a pena, entdo, aprofundar essa abordagem histdrica.

1.1 A PRIMEIRA ETAPA: O CODIGO DE CONTABILIDADE DA UNIAO

O Decreto Federal n°4.536, de 28 de janeiro de 1922, disp0s sobre diversos
temas, inclusive sobre o0s requisitos para contratacbes administrativas. No art. 51,
disciplina as hipéteses de “dispensa de concorréncia”. Eram previstas cinco hipoteses
principais, abrangendo situacdo de urgéncia ou sigilo, aquisicdo de animais para
servigos militares, arrendamento ou compra de iméveis e auséncia de interessados em
disputa anterior. Mas a previsao que toca mais de perto ao caso era a contida na ai.
“b”, cuja redacdo esta abaixo reproduzida: “para o fornecimento de material ou de



géneros, ou realizacdo de trabalhos que s6 puderem ser efetuados pelo produtor ou
profissionais especialistas, ou adquiridos no lugar da produgéo”.
O Cddigo de Contabilidade da Unido disciplinou a matéria de licitacbes durante
longas décadas, ainda que alguns setores tivessem merecido tratamento especifico.
N&o se chegou a constituir uma teoria organica e sistémica a propoésito do instituto
da “Iicitagé;o”, a ponto de um autor consagrado como CRETELLA JUNIOR sequer aludir
a matéria.

1.2 A SEGUNDA ETAPA: O DECRETO-LEI N° 200

O Decreto-lei n° 200, de 1967 (com inumeras e relevantes alteracdes), disciplinou
a matéria das licitacdes por periodo relevante de nossa historia recente. Instituiu um
conjunto ordenado de principios e regras sobre as formalidades prévias as contra-
tacOes administrativas, valendo-se da experiéncia verificada ao longo da vigéncia do
Cddigo de Contabilidade.

O Decreto-lei n° 200 albergava autorizacdo para contratagdo direta, mas
compreendendo todas as situacdes sob a figura da “dispensa”. Convém destacar o
disposto no art. 126, § 2°, ai. “d”, reproduzido textualmente a seguir:

E dispensavel a licitaco:

[...]

d) na aquisicdo de materiais, equipamentos ou géneros que sO podem ser

fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivos, bem

como na contratacdo de servicos com profissionais ou firmas de notoria
especializagéo;®

A partir essencialmente desse dispositivo, a doutrina produziu significativos
aprofundamentos.

Em primeiro lugar e ndo obstante a auséncia de distingédo legislativa, a doutrina
reconheceu a impossibilidade de identificacdo entre os casos de inexigibilidade e de
dispensa. Como afirmou o mais abalizado autor da época, Hely Lopes Meirelles, a
inexigibilidade de licitacdo decorre, “da impossibilidade juridica de competicdo entre
contratantes, quer pela natureza especifica do negdcio, quer pelos objetivos sociais
visados pela Administrac&o”.*

Em obra classica, Sérgio Ferraz e Lucia Valle Figueiredo desenvolveram o
conceito de objeto singular, terminologia utilizada apenas acessoriamente pela
legislagdo. Formulavam ponderagéo inicial que apresentava enorme relevancia —
mesmo para os dias atuais, quando asseveravam que “Cumpre precisar o conceito de
‘objeto singular’, apartando-o do ‘objeto Unico’. Este dltimo conduziria a uma
impossibilidade fatica e I6gica de licitar”.”

Apontavam, entdo, que o género “objeto singular’ comportava duas espécies
diversas. Havia a singularidade subjetiva e a objetiva. Esta tltima se verificava quando

Confira-se: Direito Administrativo do Brasil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1961. v. 3: Atos e
Contratos Administrativos.
% Nao seria excessivo apontar que a redacao do dispositivo tem inequivoca filiagao a regra do Cédigo de
Contabilidade, tal como anteriormente referido.
* Licitac&o e contrato administrativo. 13. ed. Sdo0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 112.
® Licitac&o e contrato administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 112.



a realidade apresentava um Uunico objeto em condicdes de satisfazer o interesse
publico.

Ja a singularidade subjetiva se identificava com a “notéria especializacao”, ao ver
daqueles autores. Afirmavam que ndo poderia haver alguém notoriamente
especializado sem caracteristicas de singularidade — assercdo compreensivel em face
da disciplina legislativa de entdo. Lembre-se, tal como acima referido, que o Decreto-lei
n° 200 autorizava contratacao direta de profissionais com notoria especializacao.

A mesma época, Celso Antonio Bandeira de Mello dedicou-se ao exame da
tematica da licitacdo, produzindo afirmativa que se tornou classica e que fundamenta
toda a teoria da inexigibilidade de licitagdo: “S6 se licitam bens homogéneos,
intercambiaveis, equivalentes. N&o se licitam coisas desiguais”.®

Como apontava Celso Antonio, a individualidade de um bem, impeditiva da
competicdo, poderia derivar ou de ser ele singular em sentido absoluto ou em razéo de
evento externo a ele ou por for¢ca de sua natureza intima. A exemplificacdo produzida
pelo grande autor paulista permite apreender a complexidade do conceito examinado.

Um bem seria singular em sentido absoluto quando existisse uma Unica unidade.
Assim se passaria, por exemplo, quando houvesse remanescido ~mi Unico exemplar de
um selo de relevancia peculiar.

A singularidade por evento externo decorreria da agregacdo de um significado
especial em relacdo a um certo bem. O exemplo era de uma espada utilizada em
determinado acontecimento histérico relevante. Nesse caso, poderiam existir diversos
objetos semelhantes e idénticos, mas elementos externos acarretariam a diferenciacao
de uma especifica unidade.

A singularidade em razao da natureza intima se configuraria quando o bem fosse
produzido a partir de realizagao artistica, técnica ou cientifica, “caracterizada pelo estilo
ou cunho pessoal de seu autor”’

Os servicos singulares se identificariam pelo estilo ou orientagédo pessoal. O autor
produzia adverténcia relevante, no sentido de que “a singularidade mencionada nao
significa que outros ndo possam realizar 0 mesmo servigo. Isto é, sdo singulares,

embora ndo sejam necessariamente Gnicos”.?

II.3 A TERCEIRA ETAPA: O DECRETO-LEI N° 2.300 E A LEI N° 8.666

O Decreto-lei 1102.300 (com as alteracdes introduzidas especialmente pelo
Decreto-lei n°2.348/87) consagrou redacdo, a proposito da tematica da contratacéo
direta, que foi repetida em seus termos basicos pela Lei n° 8.666°. Adotou a distincao
formal entre dispensa e inexigibilidade. Conceituou genericamente a inexigibilidade
como situacdo em que a competicdo se evidencia como inviavel, com exemplificacédo

6 Licitacdo. 2.tiragem. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1985. p. 15. No mesmo sentido. FERRAZ e
FIGUEIREDO assinalavam, entdo, que “para que haja uma licitacdo, mister a possibilidade de pautas
objetivas para um critério de julgamento imparcial [...] Se preciso das peculiaridades — quer do objeto,
guer do executor— nédo sera admissivel pér em confronto, em cotejo, coisas dissemelhantes”. Dispensa
de licitagdo. Sdo Pau/o: Revista dos Tribunais, 1980. p. 91.

" Licitagao,cit., p.16.

8 Licitacgo,cit., p.17.

° Ha diferencas fundamentais no elenco dos casos de dispensa, mas a redacdo dos dois diplomas
acerca da inexigibilidade é essencialmente idéntica.



de trés hipoteses. Uma seria o fornecedor ou representante exclusivo. Outro caso é o
dos servigos técnicos profissionais especializados, de natureza singular, com
profissionais de notdria especializacdo. A terceira situacdo € a da contratacdo de
artistas consagrados pela critica.

A disciplina adotada pelo Decreto-lei n° 2.300 e pela Lei n° 8.666 é basicamente a
mesma. Ha apenas um ponto diferencial de maior relevancia, consistente na disciplina
da notdria especializacdo exigida quanto aos prestadores de servigcos técnicos
profissionais especializados.

De fato, a redacado legislativa dos dois diplomas € muito similar. A definicao
adotada no art. 12, parag. unico, do Decreto-lei n° 2.300 foi reiterada, em seus termos
béasicos, no art. 25, § 1°, da Lei n° 8.666. A diferenca mais sensivel foi a introdugéo de
uma clausula ainda mais restritiva no corpo da lei ora vigente. O dispositivo tem a
seguinte redacéao:

Considera-se de notoria especializacdo o profissional ou empresa cujo conceito
no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos,
experiéncias, publicacdes, organizacdo, aparelhamento, equipe técnica, ou de outros
requisitos relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu trabalho é
essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfacdo do objeto do
contrato. (original sem negrito)

No Decreto-lei n° 2.300, a definicAo de notéria especializacdo ndo envolvia as
expressoes “essencial e indiscutivelmente”.

A partir da vigéncia do Decreto-lei n° 2.300, foram se multiplicando as
manifestacdes doutrinarias. Embora seja possivel estabelecer uma espécie de vinculo
com as concepcdes geradas a partir da legislagdo anterior, € evidente o
enriquecimento verificado. Com o passar do tempo, foram surgindo diferenciacoes e
aprofundamentos inclusive com uma avaliacdo muito mais critica e rigorosa para as
contratacdes no ambito de servicos técnicos profissionais especializados.

De todo o modo, é viavel sumariar alguns pontos comuns que, ao longo dos
dltimos quinze anos, cristalizaram-se como incontroversos.*°

lIl. A PRESENCA DOS PRESSUPOSTOS DA LICITACAO

Somente h& sentido em realizar licitagdo quando presentes pressupostos logico,
fatico e juridico, segundo terminologia de Celso Antdnio Bandeira de Mello™. A
auséncia desses pressupostos caracteriza o0 que se convencionou denominar de
inexigibilidade de licitac&o.

Na formula legislativa j& classica do Direito brasileiro, da-se a inexigibilidade de
licitacdo quando for inviavel a competicdo. O conceito de inviabilidade de competicdo
ndo foi explicitado pela lei, retratando intencional amplitude de abrangéncia. Dai se
extrai que todas as situacdes que caracterizarem a inviabilidade de competicdo podem

% Sobre o tema, vale consultar a doutrina mais especializada, que envolve, de modo indispensavel, as
excelentes obras de: MOTVA, Carlos Pinto Coelho. Eficacia nas licitagbes & contratos. 9. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2002. p. 219-249. PEREIRA JUNIOR, JesséTorres. Comentarios a Lei de
Licitacdese Contratacbes da Administracdo Publica. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 257-311.
FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Contratacédo direta sem licitagdo. 5. ed. Brasilia: Brasilia Juridica,
2000. p. 527 et seq.

! Curso de Direito Administrativo, cit., p. 492-493.



propiciar a auséncia de licitacdo e a contratacdo direta.

A lei remete a verificagdo das circunstancias de fato, reconhecendo implicitamente
a impossibilidade de elenco exaustivo e adotado aprioristicamente. Configura-se, nesse
ponto, a grande diferenca prética entre as hipoteses de dispensa e de inexigibilidade de
licitacao.

IV. DISPENSA E INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO

Nos casos de dispensa de licitacdo, 0os pressupostos de competicdo estdo
presentes e, teoricamente, seria cabivel submeter a contratagdo a um procedimento
prévio de selecdo. Porém, a lei eliminou a obrigatoriedade da licitacdo, por reputar
inconveniente sua efetivacdo. Avaliando os beneficios (possiveis) e 0s prejuizos
(inevitaveis) que poderiam concretizar-se em virtude do desenvolvimento do
procedimento licitatério, o legislador permitiu a contratacdo direta. Em tais hipoteses, a
autorizacdo legal para contratacédo direta deriva da previsao do legislador de prejuizos
superiores aos potenciais beneficios.

Ou seja, o legislador tomou a si a tarefa de discriminar os casos de contratacéo
direta fundada em dispensa de licitacdo. Por isso, sua configuracdo depende de
previsdo explicita em lei, cujo rol é exaustivo e ndo pode ser ampliado.

Ja nos casos de inexigibilidade, o legislador reconheceu a impossibilidade de
promover um elenco exaustivo, por ser logicamente impossivel antever todas as
situacfes em que ocorrera a inviabilidade da competicdo. Por isso, ainda que a lei
indique situagdes de inexigibilidade, o rol normativo tem natureza exemplificativa.
Nesse sentido, toda a doutrina se manifestou, como se pode ver em Celso Anténio
Bandeira de Mello,*? Carlos Pinto Coelho Motta,'® Carlos Ari Sundfeld'* e Diégenes
Gasparini.™

V. A COMPLEXIDADE DO CONCEITO DE “INVIABILIDADE DE COMPETICAO”

Uma das grandes virtudes do art. 25 da Lei n° 8.666 consiste na consagracao de
um elenco de hipdteses caracterizadoras da inexigibilidade. Alias, h4 quem pretenda
propor, nas costumeiras discussdes sobre reforma da legislacdo de licitagdes, a
supresséo dos trés incisos do aludido artigo. Argumentam que, admitindo-se a natureza
meramente exemplificativa do repertdrio contido nos incisos do art. 25, seria des-
necessaria sua presenca. O raciocinio € defeituoso, eis que a exemplificacdo é
extremamente (til e relevante para o aplicador, especialmente no caso concreto.®

O exame dos trés incisos do art. 25 evidencia situagbes qualitativamente
distintas entre si. A andlise dos dispositivos € muito elucidativa, nesse ponto. Evidencia
que o conceito de “inviabilidade competicdo” ndo é simples, unitario, homogéneo.
Compreende uma pluralidade de situagdes, que podem ser muito diversas entre si. A

12" Curso de Direito Administrativo, cit., p. 499.

13 Eficacia nas licitagdesecontratos. 7. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 165.

! Licitacdo e contrato administrativo. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1995. p. 43.

!> Direito Administrativo. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 441.

18 Acresce dizer que a funcéo dos trés incisos do art. 25 ndo é meramente exemplificativa. Estabelecem
regras restritivas e severas a propdésito dos requisitos de contratacdo direta, para as hipoteses por eles
disciplinadas.



compreensao do conceito de inviabilidade de competicao resulta, por isso, ndo apenas
de uma interpretagdo semantica, fundada na significacdo verbal das palavras.
Compreender o que significa “inviabilidade de competicdo” depende do exame das trés
situacdes apontadas nos incisos do art. 25, as quais sdo emblematicas. Ali se indicam
trés manifestacdes fundamentais através das quais a competicAo ndo se pode
instaurar.

Dito de outro modo, a aplicacéo do inc. Il do art. 25 da Lei n°8.666 envolve a
aplicacdo simultdnea dos outros dois incisos do mesmo artigo. Esse € um dos
exemplos mais cristalinos da natureza interdependente e sistémica do processo
hermenéutico.

V.1 A INVIABILIDADE DERIVADA DA AUSENCIA DE ALTERNATIVA: INC. |

O inc. | do art. 25 refere-se a hipGtese de auséncia de alternativas para a
Administracdo. Sao os casos em que ha um Uunico fornecedor ou representante
comercial em condi¢Bes de comercializar o objeto necessario a satisfagdo do interesse
publico. Veja-se que essa auséncia de pluralidade pode derivar tanto de circunstancias
materiais como de caracteristicas juridicas. A disposicdo abrange tanto 0os casos em
gue um unico sujeito dispde da habilidade material para produzir um certo objeto como
0s casos em que o Direito veda a apropriacdo por terceiros da faculdade de executar
certas atividades.

Assim, por exemplo, pode imaginar-se a contratacdo direta de um guia para
conduzir servidores publicos ao longo da floresta amazoénica. A contratacdo deriva da
circunstancia de que esse guia é o Unico que conhece 0s caminhos a seguir — trata-se
de circunstancia fatica. J& h4 casos em que um sujeito desenvolve certa solucao
tecnoldgica, obtendo uma patente de invencgao. InUmeros outros sujeitos disporiam de
condi¢cdes materiais para executar a atividade correspondente a idéia patenteada, mas
o Direito assegura direitos de exclusividade — trata-se de circunstancia juridica.

Nos casos de objeto Unico, a realizacdo de uma disputa “competitiva” seria um
contra-senso, sob o proprio prisma logico. Ndo ha competicdo quando ndo existem
alternativas diversas entre as quais optar. Quando existe um Unico objeto apto a
satisfazer um interesse, € inconcebivel cogitar-se de uma disputa.

Portanto, a competicdo € inviavel quando ndo ha opcéo para a Administracao
sendo contratar determinado particular.

Ressalte-se que a hip6tese do inc. | abrange tanto os casos de fornecimento de
bens (explicitamente referida na lei) quanto de prestacdo de servicos. Nao se
argumente que o dispositivo legal alude explicitamente a aquisicdo de bens. Como o
elenco do art. 25 é exemplificativo, todas as demais situacdes que envolverem
inviabilidade de competicdo também estdo albergadas no conceito de inexigibilidade de
licitacdo. Portanto, a redacdo do inc. | é também exemplificativa, o que conduz ao
cabimento de estender sua aplicagéo a casos similares.

V.2 A INVIABILIDADE DERIVADA DA AUSENCIA DE OBJETIVIDADE: INC. Il
Mas a mera existéncia de pluralidade de alternativas ndo € suficiente para

configurar a viabilidade de competicdo. A grande evidéncia esta na determinagcdo do
art. 25, inc. lll. Ali se prevé a inviabilidade de competicdo quando se tratar de



contratacao de profissionais do setor artistico.

Ora, é absolutamente impossivel, mesmo sob o ponto de vista abstrato, imaginar
uma manifestacdo artistica que se materialize na sociedade com auséncia de
pluralidade de alternativas. A riqueza da vida cultural traduz-se sempre em pluralidade
de opc¢bes de contratacdo para a Administracdo Publica. Quer sob o ponto de vista
fatico, quer sob a égide do Direito, ndo se pode configurar exclusividade na execucéo
da atividade cultural buscada pela Administracdo Publica.

Assim, suponha-se o interesse em contratar cantor para animacéo de festividades
promovidas a propdsito de eventos civicos. Imagine-se o interesse em contar com a
participacdo de uma dupla sertaneja. Seria inconcebivel imaginar que a contratacao
direta por inexigibilidade apenas estaria autorizada se houvesse uma Unica dupla
sertaneja disponivel. Alias, a proliferacdo de duplas sertanejas é um fenémeno social
gue marca a cultura popular brasileira na ultima década. Mas existirem inUmeras
alternativas para a Administracao nao significa obrigatoriedade de licitacao.

Sublinhe-se que essas duplas podem desempenhar idéntica atuacdo. Até se
poderia imaginar que cantassem as mesmas musicas. Suponha-se que a
Administracdo resolvesse impor o repertorio a ser executado. Nem por isso, seria
cabivel a licitagdo.

A inviabilidade de competicdo deriva da impossibilidade de adocao de critério
objetivo para selecdo da melhor dupla sertaneja.

O desempenho artistico € uma manifestacdo da personalidade humana, dotada
de elevada carga de subjetivismo — ndo apenas na execu¢ao, mas especialmente na
avaliacdo. O canto reflete uma caracteristica absolutamente pessoal: nenhuma voz
humana é exatamente idéntica a outra. Mas a criatividade na execucdo do canto
apresenta caracteristicas equivalentes as verificadas em todas as demais
manifestacdes artisticas, desde a pintura até o teatro.

Sob um certo angulo, a exteriorizacdo fisica do desempenho artistico é o
substrato material para a veiculacdo de valores de cunho estético. E impossivel
dissociar, no fendmeno “arte”, as manifestagcfes fisicas e a perseguicdo de valores
estéticos. A natureza do objeto cultural propicia, bem por isso, uma riqueza
extraordinaria no objeto a ser considerado.*’

A natureza estética dos valores envolvidos acarreta uma impossibilidade de
comparacao objetiva entre os diferentes bens. Sem pretender encampar qualquer
concepcao relativista acerca do conceito de arte ou de valores estéticos, é impossivel
produzir avaliacdo comparativa destinada a eleger, no universo das infindaveis
alternativas disponiveis, aquela que se configura como a melhor. Os critérios de
escolha dependem de concepc¢des subjetivas de cada ser humano.

Isso ndo equivale a inviabilidade de escolha. Cada pessoa tem mesmo a
necessidade de selecionar, no ambito das manifestagbes -culturais subjacentes,

" A referéncia a objeto cultural” revela a clara vinculacéo a determina linha filoséfica. Abordar a matéria
nesse ponto envolveria longa e impertinente digressdo. De todo o modo, vale a pena conferir as
consideracg0es filosoficas desenvolvidas sobre o tema, especialmente as incorporadas ao pensamento
juridico através da corrente egologica do Direito, conduzida por: COSSIO, Carlos. La Teoria Egoldgica
del Derecho y el Concepto Juridico de Libertad. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1964. Sobre o tema,
confira-se o trabalho de AFTALION; GARCIA OLANO; VILANOVA. Introduccién al Derecho. Buenos
Aires: Cooperadora deDerecho yCiénciasSociales, 1972. p. 14-21.



aguelas preferidas.

O que é impossivel é a adocao de um critério objetivo de julgamento, que acarrete
uniformidade de decisdo e permita decisbes homogéneas e invariaveis de sujeito para
sujeito.

Portanto, produzir a licitacdo para contratacdo de objetos de cunho estético seria
incompativel com um principio fundamental da licitacdo: a objetividade.

N&do se contraponha que a Constituicdo impde a objetividade como principio
fundamental, norteador da atividade administrativa do Estado (art. 37, caput).

E evidente que a determinac&o constitucional significa que, quando for possivel,
todas as decisbes administrativas serdo fundadas no principio da objetividade. Pode
até dizer-se que 0 agente estatal tem o dever de buscar a objetividade, como
decorréncia inafastavel da natureza de sua situacéo funcional.

Mas isso nao significa produzir-se uma ficcao, por determinacédo constitucional.
Essa ficcdo consistiria em transformar-se decisbes essencialmente vinculadas a
avaliacdes subjetivas em julgamentos alicercados em critérios objetivos. A natureza
psicolégica do processo decisorio, quando incompativel com critérios objetivos, nao
pode ser alterada por uma norma juridica. Ou seja, o0 principio da possibilidade limita e
condiciona o principio da objetividade.

Ha ainda outro angulo do fendmeno. Seria impossivel compatibilizar o conceito de
“vantagem” com a natureza da atividade artistica.

A licitacao visa a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administracéo. Ora,
nao ha forma de selecionar objetos artisticos sob o critério fundamental da vantagem.

Assim, por exemplo, suponha-se que a Administracdo pretenda adquirir uma
pintura para decoracdo da parede de um gabinete oficial. Seria uma rematada tolice
cogitar de promover um certame para escolher a proposta mais “vantajosa”.

No caso, a natureza do certame licitatorio se alicerca em critérios de julgamento
incompativeis com a natureza da prestacao a ser executada em prol da Administracao
Publica.

Dai se extraem duas outras facetas da inexigibilidade.

O conceito de inviabilidade de competicdo abrange também as situacées em que
a escolha ndo se faz sob um critério objetivo. Ou seja, ndo € viavel a competicdo
guando o julgamento fundar-se em avaliacfes subjetivas, incompativeis com o principio
da objetividade que impregna as licitagoes.

Entdo, ao invés de mascarar-se a natureza subjetiva do julgamento, reconhece-se
a ndo aplicacdo do procedimento licitatério formal. Sob esse enfoque, € inviavel a
competicéo quando for impossivel decidir segundo critério objetivo.*®

Anote-se que impor a obrigatoriedade de licitacdo em hipdteses dessa ordem
geraria ndo apenas efeitos inateis, mas também decorréncias muito nocivas. Seria
inatil licitar a contratagcdo envolvendo objeto artistico porque a Administracdo nao
lograria selecionar proposta mais vantajosa sob o prisma econémico. Mas a nocividade
decorreria do mascaramento de escolhas subjetivas, transformadas em objetivas. Isso

'8 Nao se contraponha com a hipétese do concurso, modalidade licitatéria prevista na Lei de Licitacdes.
O concurso ndo se destina, em principio, a selecionar a proposta mais vantajosa sob o prisma
econdmico, mas a premiar a melhor performance artistica ou intelectual. Nem tampouco exige-se nos
concursos a necessaria consagracao pela critica especializada ou pela opinido publica. Ainda assim, é
evidente e inquestionavel a forte carga de subjetivismo na escolha do vencedor de um concurso.



propiciaria a ocultacdo de preferéncias arbitrarias. Como decorréncia, acabariam sendo
legitimadas escolhas que nunca seriam aceitas se produzidas sem licitagdo. E que a
vitéria na licitacdo seria 0 meio para neutralizar criticas por escolhas claramente
abusivas.

V.3 A INVIABILIDADE DERIVADA DA AUSENCIA DE HOMOGENEIDADE: INC. I

Uma terceira alternativa se configura no caso do inc. I, ainda que existam
semelhancas com a situacéo anteriormente examinada.

O inc. Il disciplina hipétese em que a prestacdo buscada pelo Estado produzira a
materializacdo de valores estéticos. No caso do inc. Il, a atuacdo do particular
consubstancia valores de outra ordem.®

A categoria disciplinada pelo art. 25, inc. Il, abrange diferentes manifestacdes de
habilidade. Certamente, porém, essas habilidades ndo podem ser reconduzidas a
dimensdo puramente estética. Os contratos a que alude o dispositivo ndo se
apresentam como via para execucdo de obras de arte — 0 que permite clara e
inquestionavel diferenciacdo com o repertorio disciplinado pelo inc. Il do mesmo artigo.

Consideram-se, no caso do inc. |Il, servicos técnicos (“profissionais
especializados”), o que significa uma atuacdo de natureza utilitaria ou pragmética. No
caso do inc. lido art. 25, a contratacdo é instrumento de producédo de alteracdo no
mundo fisico ou social, através da aplicacdo do conhecimento tedrico-cientifico e da
habilidade pratica.

Por outro lado, os servigos técnicos albergados no inc. Il refletem também, a
atuacdo pessoal de um ser humano, com cunho de transformacédo do conhecimento
tedrico-geral ou da inventividade em solucao pratica-concreta.

No caso, a necessidade experimentada pela Administracdo Publica, que motiva a
contratacao administrativa do particular, podera demandar a aplicacao de instrumentos
e equipamentos — mas apenas podera ser satisfeita por meio da utilizacdo da capaci-
dade humana de transformar conhecimento tedrico em solucéo prética.

Embora algumas caracteristicas sejam melhor avaliaveis através do exame da
natureza “singular” do objeto — tema que serd examinado adiante —, os dados acima
permitem identificar as particularidades da inviabilidade de competicdo peculiar a
situacéo do inc. Il.

A natureza da prestacdo produzida nos servicos técnicos profissionais
especializados reflete a habilidade subjetiva de produzir a transformacéo de conhe-
cimento tedrico em solucgéo prética.

Isso significa que cada prestacao traduzira um elemento subjetivo, decorrente da
funcdo de “intermediacdo” (entre conhecimento tedrico e solucdo pratica) desenvolvida
pelo prestador do servigo. Cada presta-dor do servico desenvolvera atuacdo peculiar,
inconfundivel, reflexo de sua criatividade — criatividade essa que € precisamente o que
a Administragéo busca.?

¥ Ressalvada, sob certo angulo, a hipétese contida no sri. 13, inc. VII, da Lei nH 8.666, que alude &
restauragcdo de obras de arte e bens de valor histdrico, O tema € impertinente para o presente artigo,
envolvendo determinar a natureza da atividade de restauracao: trata-se de arte” ou técnica”? A resposta
mais acertada parece ser a de que se trata tanto de uma como de outra.

20 Nesse ponto, ha evidente proximidade entre o pensamento exposto e as considera¢des de TERCIO



A contratacdo de servigcos, nos casos do inc. Il do art. 25, visa obter ndo apenas
uma utilidade material. E evidente que interessa a Administracido a producdo de um
certo resultado, mas a contratacdo também é norteada pela concepcéo de que esse
resultado somente podera ser alcancado se for possivel contar com uma capacidade
intelectiva extraordinaria. O que a Administracdo busca, entdo, é o desempenho
pessoal de ser humano dotado de capacidade especial de aplicar o conhecimento
tedrico para a solucéo de problemas do mundo real.

Ora, essas circunstancias significam que cada sujeito encarregado de promover o
servico produzira alternativas qualitativamente distintas. As solucdes serdo tao variadas
e diversas entre si como as caracteristicas subjetivas da criatividade de cada ser
humano.

Considere-se o0 exemplo do exercicio da advocacia forense. Consultem-se
diversos advogados e cada qual identificara diversas solucbes para conducdo da
causa. Todas elas poderédo ser cientificamente defensaveis e serd problemético afirmar
gue uma € “mais certa” do que outra. Algumas alternativas poderdo ser qualificadas
como “erradas”, mas mesmo essa qualificacdo podera ser desmentida pela evolucao
dos fatos e tendo em vista a natureza contextual dos problemas enfrentados.

A inviabilidade de competicdo, no caso examinado, envolve alguns pontos
comuns com a situagao prevista no inc. Ill, com inUmeras outras peculiaridades.

Em primeiro lugar, configura-se também a inviabilidade de selecdo fundada em
critérios objetivos, mas por outros motivos.

N&o se trata de variacbes subjetivas inerentes a avaliacdo estética, mas da
impossibilidade de comparagdo objetiva entre alternativas heterogéneas, cuja
implementacdo dependera da capacidade intelectual e da habilidade pratica de cada
ser humano. A cada profissional corresponde uma “proposta de solucao” diversa para
as necessidades da Administracdo Publica, sendo impossivel determinar antecipada-
mente qual a melhor proposta de solu¢cdo— inclusive porque essa avaliacdo dependera
da evolucéo dos fatos.

Ou seja, a impossibilidade de julgamento objetivo deriva da limitacdo da
capacidade de avaliacdo humana. A heterogeneidade das alternativas inviabiliza
comparacao objetiva entre elas. Se houvesse um cotejo entre diferentes propostas, 0
julgamento ou se fundaria em critérios subjetivos do julgador ou em caracteristicas
alheias a proposta propriamente dita.

Assim, poderia selecionar-se um dos possiveis interessados segundo o critério de
conhecimento tedrico ou pelo desempenho anterior em contratos semelhantes. 1sso
nao asseguraria que a Administracdo estaria julgando objetivamente a melhor
proposta.

Por fim, ndo se olvide que a natureza da questdo envolve uma impossibilidade de
avaliar a prestacdo que sera executada a partir meramente da proposta formulada.
Outro exemplo permite compreender a profundidade da distincdo. Consultem-se dois
cirurgides, a propésito de uma certa operacdo cirargica. Ambos poderdo sugerir
procedimento técnico essencialmente idéntico, mas o0 essencial sera a habilidade

SAMPAIO FERRAZ JR. acerca da natureza tecnoldgica decertas manifestagbes da atividade juridica.
Confira-se em: FuncaoSocia/daDogmat/calurid/ca. Sao Paulo: Revista dosTribunais, 1980. p. 160 et
seq.



empregada para sua realizacdo. Ou seja, ndo basta o dominio abstrato da teoria. Nos
casos de servicos técnicos profissionais especializados, € imperioso ser titular de
habilidades e conhecimentos que permitam executar concretamente, de modo
satisfatorio, a prestacdo de que a Administragdo necessita. E ndo ha forma de avaliar,
previamente, se 0 sujeito exercitara adequadamente a técnica durante a execucao da
prestacdo. Quando muito, sera possivel verificar a experiéncia anterior do sujeito, mas
isso ndo fornece maior garantia de que a operagcao sera bem sucedida ou de que se
obtera vitoria no processo judicial.

V.4 SINTESE: INVIABILIDADE DE COMPETIQAO

A funcdo paradigmatica dos incisos do art. 25 conduz a conviccdo de que o
conceito juridico-normativo de inviabilidade de competicdo ndo se identifica com a
traducéo literal e estrita do significado das palavras. Trata-se de conceito muito mais
amplo.

A inviabilidade de competicdo se configura ndo apenas quando a auséncia de
pluralidade de alternativas afasta a possibilidade de sele¢cdo. Pode configurar-se
inviabilidade de competicéo, para os fins do art. 25 da Lei n.° 8.666, mesmo quando
existrem no mercado inUmeros particulares em condicdes equivalentes de
desempenhar a prestacdo necessaria a satisfacdo do interesse publico. A inviabilidade
de competicdo também se verificarA nos casos em que houver impossibilidade de
selecdo entre as diversas alternativas segundo um critério objetivo ou quando o critério
da vantajosidade for incompativel com a natureza da necessidade a ser atendida.

Essa sintese ndo esgota os temas relevantes da questéo, pertinentes ao presente
artigo.

VI. A SINGULARIDADE DO OBJETO

N&o se pode ignorar que o inc. Il do art. 25 somente admite a contratagédo direta
para os servicos técnicos-profissionais especializados quando configurado um “objeto
singular”.

VI.1 CONCEITUACAO DE “OBJETO SINGULAR” NA DOUTRINA

Costuma-se definir o objeto singular em face da natureza da prestacdo ou do
sujeito que a executa, na esteira do pensamento de Ferraz e Figueiredo, acima
referidos. Assim, por exemplo, Jorge Ulisses Jacoby Fernandes, em sua monografia
acerca de contratacdo direta, assevera que: ‘A singularidade [...] € do objeto do
contrato [...] Singular € a caracteristica do objeto que o individualiza, dlstlngue dos
demais. E a presenca de um atributo incomum na espécie, diferenciador.”®

O texto transcrito revela a preocupagdo em evitar concentrar-se a investigacéo
apenas nas qualidades subjetivas do particular que viesse a ser contratado. Nisso ha
total pertinéncia a ressalva, que se destina a evitar que se reconduza o requisito do
“objeto singular” a existéncia da “notoéria especializacdo”. Ou seja, ndo basta que o
sujeito contratado seja titular de uma capacitacao especifica, mas € imperioso que a

2! Contratacao direta sem licitacdo, cit.,p. 588



prestacao a ser realizada apresente caracteristicas especificas.

J& outros doutrinadores insistem na relevancia da qualificacdo do sujeito. Nessa
linha, Adilson Abreu Dallari sublinha que “O trabalho pode ser considerado singular
quando depender das caracteristicas pessoais do executante”.??

Essas abordagens ndo excluem enfoques abrangentes, sintetizados na arguta
observacdo de Lucia Valle Figueiredo, no sentido de que n&o bastam requisitos
subjetivos de especial capacitacdo do contratado, mas “devera também estar presente
a necessidade técnica da administracdo de contrata-los, tendo em vista a natureza do
objeto pretendido”.?®

Na mesma linha, Celso Antonio Bandeira de Mello destaca que servigos
singulares sédo “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”.?* Logo
adiante, o ilustre pensador assinala que “a singularidade soO tera ressonancia para o
tema na medida em que seja necessaria, isto €, em que por for¢a dela caiba esperar
melhor satisfacéo do interesse administrativo a ser provido”.®

Mas é possivel evoluir no tratamento do tema, extraindo outras consideracdes

sobre ele.

VI.2 NATUREZA REFLEXA DA SINGULARIDADE DO OBJETO: O INTERESSE
PUBLICO

H4& um angulo da questdo que escapa a expressa manifestacdo da doutrina,
embora esteja implicitamente contido no pensamento dos diversos autores acima
referidos. E que o enfoque centrado na singularidade da prestac&o ou na capacitacéo
peculiar do contratado ndo exaure a complexidade do problema. Alias, isso é
implicitamente reconhecido por toda a doutrina, inclusive pelos autores acima referidos.

A questao nuclear reside na singularidade (peculiaridade) do interesse publico a
ser satisfeito.

E pouco util, para fins hermenéuticos, a afirmativa de que a singularidade consiste
na configuracdo especial e peculiar da atividade desenvolvida pelo particular.
Ponderacdo similar pode fazer-se sobre a assercdo de que a singularidade se
caracteriza como resultado das caracteristicas peculiares impressas pelo prestador do
servigo a sua atividade.

Essas ponderacGes conduzem a um impasse porque, sob determinados angulos,
todos os servigos séo singulares, na medida em que a necessaria participagdo de um
ser humano se reflete em caracteristicas pessoais e inconfundiveis.

Ora, considerar a questdo sob esse angulo tomaria inatil a clausula legislativa do

22 pspectos juridicos da licitagdo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 52.

% Direitos dos licitantes. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1994. p. 29. Em sentido similar, VERA LUCIA
MACHADO D’AVILA aponta que "Singular € o servi¢co que, por suas caracteristicas intrinsecas, ndo é
confundivel com outro”. Mas acrescenta que a contratacdo direta apenas poderd ocorrer quando
comprovada a notéria especializacdo e a necessidade dessa especializagdo (DI PIETRO, Maria Sylvia
Zaneila (Org.). Temas polémicos sobre licitagBes e contratos. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p. 65.66).
 Curso [...], cit., p. 495.

% Curso [...], cit., p. 502



art. 25, inc. Il. E que todo e qualquer servico (mesmo 0s ndo caracterizaveis como
técnicos-profissionais especializados) teria de ser reconhecido como comportando
objeto singular.

O que se defende é alterar o nucleo do enfoque, deixando de considerar como
mais relevante o objeto a ser executado. O fundamental € o interesse publico a ser
satisfeito. A singularidade do objeto adquire relevancia para fins do art. 25, inc. Il, como
mero reflexo da peculiaridade do interesse publico a ser satisfeito.

Em outras palavras, singular ndo € o objeto do servico, mas o interesse publico
concreto titularizado pela Administracdo. Nao obstante, neste aspecto, Celso Antdnio
Bandeira de Meio refira-se que séao singulares os estilos ou orientagcdo pessoal dos
prestadores de servico, 0 que “ndo significa que outros ndo possam realizar 0 mesmo
servigo."®

O interesse publico, a ser satisfeito através da contratacdo, sera “singular” na
medida em que escapar ao padrao de normalidade das atividades e dos recursos
disponiveis no ambito da Administracdo. Mais ainda, quando a necessidade
administrativa apresentar tamanha complexidade e heterodoxia que n&o haja
disponibilidade para sua satisfacéo através quer dos recursos materiais e humanos da
propria Administragdo, quer por parte de um sujeito ou empresa de capacitacao
comum, média, regular.

Portanto, a prioridade do exame ndo se dirige nem ao sujeito a ser contratado
nem a atividade que desempenhara, mas as necessidades e peculiaridades da prépria
Administracdo. A singularidade consiste na caracterizacdo da anomalia — mas
verificada em face das caracteristicas da propria Administracao.

Dai deriva a impossibilidade de caracterizar como singular uma certa prestacao
de servigo considerada em si mesma. A qualificacdo da singularidade depende da
circunstancia concreta, em face de cada caso especifico, tomando em vista a entidade
administrativa que desempenha atuacéo determinada.

Logo, a singularidade do objeto variara no tempo e no espaco, podendo ser
diversamente qualificada em cada oportunidade. Determinada contratacdo podera
envolver singularidade de objeto em um caso, mas ser diversamente considerada em
outro.

Utilize-se como paradigma de enfoque a tematica da prestacdo de servicos
advocaticios. Imagine-se uma entidade administrativa encarregada da construcdo de
rodovias. Afigura-se evidente que sua participacdo em processos judiciais de
desapropriacdo ndo caracterizara, de regra, hipéteses de um servico de natureza
singular. E que a atuacdo diuturna da Administracdo Publica, no ambito daquela
unidade administrativa, pressupde a permanente e rotineira participacdo em litigios
dessa natureza. Logo e em principio, ndo cabera recorrer a servicos de terceiros, ndo
integrantes da Administracéo Publica, para o desempenho de atividades advocaticias
nesse setor. No entanto e se presentes 0s pressupostos para tanto, a solu¢cdo mais
adequada sera promover a licitacdo — com ressalvas de situacfes que serdao adiante
expostas.

Contraponha-se a situacdo de uma entidade administrativa cuja missao seja a
prestacdo de servicos de saude e que, num caso concreto, veja-se diante da
necessidade de promover desapropriacdo para edificar determinado hospital. Um

% Curso [...], cit., p. 495



processo judicial dai derivado podera ser qualificado como prestacdo de servico de
natureza singular.

Ou seja, considerando-se todas as situacbes concretas que deverdo ser
satisfeitas pela Administracdo Pudblica, pode-se estabelecer uma média de
normalidade. Havera singularidade quando o interesse publico escapar a essa média.
Isso se passa quando o interesse publico ndo puder ser satisfeito segundo as solu¢des
comuns e normais. Em tal hipotese, os recursos de que dispde a Administracdo séo
insuficientes para atender as exigéncias. Mais ainda, a singularidade para fins de
contratacdo direta se configurara quando os recursos disponiveis pela média dos
particulares também se apresentam como inadequados.

A singularidade do objeto consiste na existéncia de peculiaridade no interesse
publico que exige solu¢do ndo padronizada, especifica para o caso concreto. Verifica-
se a necessidade de produzir, para cada caso, a solucdo adequada a satisfazer
interesse publico peculiar. 1sso se passard em todas as hipéteses de producdo de um
objeto diferenciado daqueles fornecidos por uma pluralidade de agentes no mercado. A
singularidade se relaciona com a necessidade de solucdo original, que contenha
resposta as exigéncias incomuns que o interesse publico apresenta.

A singularidade do interesse publico acarreta espécie de “infungibilidade” entre as
prestacdes imaginaveis para sua satisfacdo. Ndo é possivel supor que qualquer
prestacdo, integrante de uma categoria, atenderia ao interesse publico, em termos
equivalentes. Apenas as prestacfes que apresentem alguma caracteristica especial,
correspondente a peculiaridade do interesse publico, € que servem para o Estado.

VI.3 A RECONSTRUCAO DO CONCEITO DE “INVIABILIDADE DE COMPETICAQ”

E possivel — ou melhor, necessario — reconstruir toda a disciplina da
inviabilidade de competicéo a partir do enfoque centrado na singularidade do interesse
perseguido pela Administracdo Publica. Em dltima analise, a questdo estara presente
em todos os casos de contratacdo direta por inexigibilidade e ndo apenas nas
situacdes de servico técnico profissional especializado.

No entanto, é relevante apontar que a singularidade do interesse publico permite
compreender muito mais adequadamente o instituto da inviabilidade de competicéo,
inclusive no tocante a hipéteses ndo enquadraveis direta e imediatamente na disciplina
dos trés incisos do art. 25 da Lei n.° 8.666. Essa era a tese defendida, por exemplo, por
Celso Ant6nio Bandeira de Mello, ao afirmar que o art. 25, caput, continha uma regra
geral autorizadora da contratacdo direta nas hipoteses em que a realizacdo da licitacédo
frustrasse a finalidade da atividade administrativa. E o que se retrata no trecho
seguinte:

Em suma: sempre que se possa detectar uma induvidosa e objetiva
contradicdo entre o atendimento a uma finalidade juridica que incumba a
Administracdo perseguir para bom cumprimento de seus misteres e a
realizacdo de certame licitatorio, porque este frustraria o correto alcance do
bem juridico posto sob sua cura, ter-se-a de concluir que esta ausente o
pressuposto juridico da licitacdo e, se esta nao for dispensavel com base em
um dos incisos do art. 24, devera ser havida como excluida com supedaneo



no art. 25, caput.?’

De modo similar, Hely Lopes Meirelles ja assinalava, anteriormente, que
“casuismo e a inépcia do legislador ndo podem ser invocados para impor o
procedimento licitatério quando este se mostrar absolutamente incompativel com a
orientacdo pretendida pela Administrac&o”.?®

A inexigibilidade de licitagdo abrange também o0s casos em que a contratacao
necessaria a satisfazer o interesse publico é incompativel com a natureza do
procedimento licitatério. Mas a apuracao dessa situacdo depende da verificacdo das
circunstancias de cada caso — ndo é possivel estabelecer clausulas genéricas e
abstratas acerca do assunto. Sobre o tema se voltara adiante, para esclarecer como a
relevancia e a peculiaridade do interesse publico a ser satisfeito podera desembocar na

contratacao direta.
VI.4 A ORIENTACAO DOUTRINARIA TRADICIONAL

As consideracdes acima realizadas nao refletem discordancia acerca da esséncia
do entendimento tradicionalmente exposto a propdésito da singularidade do objeto. S&o
encampados todos o0s posicionamentos doutrinarios acerca da inviabilidade de
competicdo no caso de servicos técnicos-profissionais especializados, de natureza
singular.

Destaca-se, tdo-somente, a necessidade de avaliar as caracteristicas e
circunstancias da entidade contratante, como formula essencial para identificar a
singularidade do objeto.

Sob esse angulo, as meditacdes anteriores refletem inclusive preocupacéo que se
encontra, tal como acima ja apontado, subjacente em todas as manifestacdes
doutrindrias — especialmente no pensamento de Lucia Valle Figueiredo. Assim é
possivel afirmar porque as concepc¢des tradicionais sempre apontam que 0 servico
contratado com base no art. 25, inc. Il deve ser necessario para a Administracao.
Através dessa férmula, insiste-se no requisito da pertinéncia entre as caracteristicas
especiais da atividade a ser desempenhada pelo particular e a situacado concreta da
Administracdo. Esta ai implicita a afirmacdo da relevancia da situacado concreta da
Administracdo como critério para identificar os casos de inviabilidade de competicao.

Afigura-se, no entanto, que o pensamento doutrinario tradicional ndo atribuiu a
necessidade publica a posicao de primazia fundamental que apresenta e que permite
identificar o nudcleo do conceito de singularidade. Essa relevancia apenas acessoria
acaba por dificultar a solucdo dos problemas préticos, eis que induzo aplicador do
Direito a imaginar a possibilidade de identificar a singularidade como algo externo ou
prévio a contratacdo, desvinculado da situacao concreta de cada caso ou estranho ao
interesse estatal que a contratacdo visa a satisfazer.

Em dltima andlise, as consideracdes acima ndo envolvem discordancia com a
doutrina tradicional, mas apenas o destaque a um angulo que néo recebeu destaque
correspondente a sua relevancia.

" Curso [..], cit., p. 501.
28 Estudos e Pareceres de Direito Publico. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. v. 11, p. 25..



VIl.  INVIABILIDADE DE COMPETICAO E ESCOLHA DISCRICIONARIA

Por outro lado, a auséncia de critério objetivo predeterminado para selecdo de
melhor proposta ndo é incompativel com o sistema juridico. De modo geral, a situacao
€ similar aquela que se passa quando a Administracdo exercita competéncia
discricionaria.

VII.1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE DISCRICIONARIEDADE

N&o caberia nos limites deste estudo uma investigagcdo mais aprofundada acerca
do instituto da discricionariedade. Bastam, porém, algumas consideracdes genéricas.

Seria desnecessario insistir acerca da diferenca entre discricionariedade e
arbitrariedade. A discricionariedade consiste numa autonomia de escolha exercitada
sob a égide da Lei e nos limites do Direito.

Isso significa que a discricionariedade nédo se confunde com a prepoténcia do
governante. Nao indica a faculdade de escolher ao bel-prazer, por liberalidade ou para
satisfacdo de interesses secundarios ou reprovaveis.

A discricionariedade administrativa se configura quando a solugcéo a ser dada ao
caso concreto ndo se encontra predeterminada (total ou parcialmente) na disciplina
legislativa. A regulagéo legislativa reconhece uma margem de autonomia para o
administrador formular sua decisdo em face das circunstancias apuradas na situacéo
real, o que significa a admissao de solucdes diversas para hipoteses faticas similares.

As manifestacfes de autonomia autorizadas pelo legislador podem ser mais ou
menos intensas. Nao existe uma férmula Unica nem se pode reputar que a
discricionariedade administrativa se vincule especificamente a um angulo ou aspecto
da prépria norma atributiva da competéncia.

Ou seja, admite-se que a discricionariedade se manifeste tanto na chamada
“hipotese de incidéncia” (fattispecie) normativa como no tocante ao mandamento. Dai
deriva que a margem de autonomia reconhecida ao administrador tanto podera abarcar
a avaliacdo dos pressupostos para exercicio de um poder decisério como 0 proprio
conteudo da decisdo a ser adotada. Sob um certo angulo, essa caracteristica da
discricionariedade é exposta na formula “oportunidade e conveniéncia”. A oportunidade
se relaciona com o “momento” (hipétese de incidéncia), enquanto a conveniéncia se
vincula ao “conteudo” (mandamento) da deciséo.

As férmulas de atribuicdo normativa de autonomia ao administrador séo variaveis.
A lei pode estabelecer parametros de natureza diversa, com graus distintos de
vinculagéo para o administrador.

Em alguns casos, o legislador adota conceitos proprios das ciéncias exatas — o
gue submete o administrador a adotar providéncias dependentes da apuracdo da
verdade dos fatos “cientifica”. Entdo, a escolha do administrador ndo se fara segundo
uma avaliacdo pessoal e subjetiva dos pressupostos ou das solucbes a adotar. Devera
apurar a solucao indicavel segundo os critérios das ciéncias fisico-quimicas. O exemplo
classico € o da determinacdo do sacrificio de animais contaminados por determinada
doenca contagiosa.?

# Costuma-se utilizar a expressdo “discricionariedade técnica” para indicar essas situacdes. Ha



Em outros casos, remete-se a valoracdes predominantes no ambito da vida social,
0 que exclui critérios rigorosamente objetivos, dotados de alguma forca de convicgao
modelada pelo pensamento da fisica newtoniana. Em tais situacfes, o administrador
ter4 o dever de adotar a solugdo compativel com as valoragfes sociais. O menor grau
de certeza acerca da melhor solucdo equivale a atribuicho ao administrador de
competéncia para decidir segundo uma visao estritamente pessoal. O caso sempre
lembrado € aquele das providéncias de defesa da moralidade publica.

Ha situacbes em que a lei ndo estabelece como paréametro decisério sendo a
finalidade: a satisfacdo excelente do bem comum. Nesse caso, o administrador dispde
da competéncia para avaliar os fatos e circunstancias e escolher, segundo critérios os
mais logicos possiveis, a melhor solucdo para o caso concreto. Assim se pode
configurar, por exemplo, a determinacdo pela autoridade administrativa das méos de
direcdo para o trafego das vias urbanas.

Seria um equivoco imaginar, no entanto, que essas trés alternativas sintetizam as
formulas de atribuicdo da autonomia a autoridade administrativa. Existem inimeras
outras modalidades, num universo quase ilimitado produzido pela tradicdo e pela
cultura de determinada civilizacao.

VIl.2 DISCRICIONARIEDADE E LICITACAO

A competéncia para selecionar o particular a ser contratado envolve, por igual,
uma certa margem de autonomia para a Administracdo, ainda quando decorrente de
uma licitagéo.

Nos casos de licitacdo, a lei ndo determina a identidade do sujeito a ser
contratado. Impde, no entanto, que a Administracdo fixe critérios objetivos para uma
selecdo a fazer-se futuramente. Sob um certo angulo, a decisédo acerca do sujeito a ser
contratado poderia ser aproximada ao primeiro exemplo acima referido
(discricionariedade técnica). Numa licitacdo, pode verificar-se objetivamente quem
apresentou a melhor proposta. A escolha diz-se vinculada apenas na acepg¢ao de que a
Administracdo ndo pode infringir os critérios de escolha previamente eleitos.

J& nas hipé6teses de contratacao direta, a margem de autonomia da Administracao
sera variavel em funcdo das circunstancias. Assim, por exemplo, sera inexistente a
autonomia de escolha do particular a ser contratado nos casos de inexigibilidade de
licitacdo por auséncia de pluralidade de alternativas. Muito diferente sera a situacao
guando contratacdo envolver profissional do setor artistico.

Mas a existéncia de uma margem de autonomia para a selecao do particular, nas
hip6teses de contratacao direta, ndo é incompativel com a ordem juridica. Trata-se de
mais uma manifestacdo de competéncia discricionaria, dentre tantas consagradas em
nosso sistema.*

respeitavel orientacdo no sentido de negar o cunho piopflamente discricionario da figura. Confira-se a
exposicdo em obra especifica do autor sobre o tema (O Direito das Agéncias Reguladoras. S4do Paulo:
Malheiros, 2002. p. 525 et seq.).

% Acerca da discricionariedade administrativa como instrumento juridico para selecdo da solugdo mais



Ressalte-se que isso nao significa admitir que decisdo sobre a identidade do
particular a ser contratado seja justificada pela simples condicdo de titularidade da
competéncia. Discricionariedade ndo autoriza que o administrador escolha uma certa
alternativa porque “quer”. Ela significa uma margem de autonomia de vontade, mas
também se identifica como exercicio de funcdo. A autonomia de vontade a que se
alude ndo é aquela existente no ambito da atividade privada. Nado € a vontade do
principe, do proprietario privado, do “dominus”. E a vontade do exercente da funcdo
publica, encarregado de realizar o bem comum.

Justamente por ser vontade sob o Direito, admite limitacbes e controles, de
acordo com os instrumentos juridicos tradicionalmente desenvolvidos para controle da
atuacao administrativa (desvio de finalidade, abuso de poder etc.).

A auséncia de critério objetivo para selecionar a melhor proposta significa a
inaptiddo para escolher a melhor alternativa através da subsuncdo do caso concreto a
critérios determinados e precisos. Trata-se da impossibilidade de utilizacdo de critério
anico, que retrate automaticamente a solucao mais satisfatoria para o interesse publico.

Mas isso nao equivale a liberar o administrador a realizar qualquer escolha. A
auséncia de critério objetivo néo significa atribuicdo de arbitrio para a decisao.

Logo, serdo invalidas as escolhas fundadas no puro e simples subjetivismo do
administrador, o que configurard arbitrio incompativel com a ordem juridica.

Entdo, auséncia de critério objetivo ndo equivale a subjetivismo decisério, O
administrador tem o dever de avaliar todas as alternativas disponiveis e escolher
aguela que se afigurar como a melhor. Isso significa a adocdo de certos critérios
relacionados com o atingimento do fim de interesse coletivo.

Portanto, a decisdo acerca do particular a ser contratado refletirh uma avaliacao
das necessidades publicas, das caracteristicas da prestacdo a ser realizada e da
identidade e das condicdes propostas pelo particular. Essa avaliacdo devera fazer-se
segundo o critério de razoabilidade, ainda quando as peculiaridades do caso concreto
impecam a formulacao de juizo dotado de certeza cientifica.

Poder-se-ia aplicar uma férmula tradicional ao Direito Administrativo, afirmando
gue a decisdo acerca da contratacdo direta comporta controle negativo. Ou seja, a
dificuldade acerca da comprovacdo da correcdo do mérito do ato ndo exclui a
possibifidade de controle acerca de sua incorrecao.

Dito de outro modo, ser& reprovavel a decisdo administrativa quando evidenciavel
gue a escolha, para fins de contratacao direta, recaiu sobre alternativa inadequada
I6gica ou faticamente para realizacdo do interesse publico.

A impossibilidade de identificacdo da melhor solucdo nédo significa a auséncia de
reprovagéo do ato quando evidenciado ser a pior alternativa. Mais do que isso, quando
a deciséao for inadequada a realizacéo do interesse publico, devera ser invalidada
porque maculada pela ilegalidade. Mais ainda, somente sera valida a decisdo quando
se enquadrar como uma “possivel” solucdo mais adequada.

Assim colocada a questédo, afasta-se inclusive a violagcao ao principio da isonomia.

conveniente e adequada, consulte-se MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 820 et seq., e Discricionariedade e Controle Jurisdicional.
2. ed. S&o paulo: Malheiros, 1993. p. 32 et seq.



VIl.2 DISCRICIONARIEDADE E ISONOMIA NA CONTRATACAO DIRETA

Lembre-se que a licitacdo se orienta ndo apenas a selecionar a proposta mais
vantajosa para a Administracdo, mas também a promover a realizacado do principio da
isonomia. Por ocasiao da licitacdo, a escolha de um certo particular para contratar com
a Administracao deve justificar-se nas vantagens por ele oferecidas, que se revelam
objetivamente como a melhor alternativa. Logo, a escolha de um certo particular para
contratar com a Administracdo ndo importara um beneficio indevido ou reprovavel.

Alguém poderia afirmar que, na contratacao direta, pde-se em cheque o principio
da isonomia. Afinal, uma escolha desvinculada de critérios rigorosamente objetivos
seria caracterizavel como discriminatoria.

Sob um certo angulo, o argumento prova demais, eis que conduz a um impasse.
Se a escolha fosse invalida porque ndo fundada em critérios rigorosa-mente objetivos,
gualquer decisdo seria viciada. Mais ainda, qualquer decisao de natureza discricionaria
poderia gerar idéntica critica. Logo, acabaria por eliminar-se a contratacdo direta,
sendo a competéncia discricionaria. Enfim, a critica conduziria a resultado mais
maléfico do que o potencial efeito negativo decorrente da situacéo criticada.

Mas o argumento €, em si mesmo, improcedente.

Quando a Administracdo seleciona alternativa teoricamente adequada e que
reune condicdes de ser gqualificada como a melhor, ndo se caracteriza infracdo ao
principio da isonomia — pelos mesmos motivos pelos quais ndo se pode imputar
infracdo ao principio da supremacia do interesse publico. Os mesmos argumentos que
validam a escolha sob o angulo da satis

facdo do interesse publico também se prestam a imuniza-la em face do principio
da isonomia.

A impossibilidade de afirmar que aquela escolha ndo é a melhor conduz a
impossibilidade de reconhecer a infracdo ao principio da isonomia. Sim, porque se a
decisao for a melhor, entdo ndo hé ofensa a isonomia.

VIIl.  OS CRITERIOS DE SELECAO NA INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO

A selecdo de um particular para fins de contratacdo direta configura ato
administrativo discricionario. Como tal, sujeita-se aos principios e controles albergados
genericamente no ambito do Direito Administrativo. Nao cabe produzir investigacéo
sobre essas questdes gerais, mas € necessario enfrentar as restricdes especificas a
contratacao direta.

VIIl.1 O REQUISITO DA “NOTORIA ESPECIALIZACAO”

Apurada a necessidade da contratacdo e configurada a inviabilidade de
competicdo para contratacdo de um prestador de servigos técnicos profissionais
especializados, de natureza singular, a Administracdo devera selecionar um sujeito em
condi¢bes adequadas e satisfatorias. Essa escolha é discricionaria, 0 que néo significa
— como visto — auséncia de limites as escolhas subjetivas da Administracao.

A primeira e mais evidente delimitacdo da liberdade consta do proprio art. 25, inc.
Il, da Lei n°8.666. Ali se determina que a escolha do particular a ser contratado devera
recair sobre profissional titular de notéria especializagéo.



A notdria especializacéo configura-se pela conjugacao de diversos aspectos.

Em primeiro lugar, exige-se uma qualidade subjetiva do sujeito. A Administracao
deve escolher um profissional titular de especializacdo. Ou seja, deve verificar-se a
adequacao entre a singularidade do interesse publico a ser satisfeito e as qualidades
subjetivas do particular a ser contratado.

Nesses casos, 0 interesse publico apresenta especialidades an6malas que
inviabiizam seu atendimento quer através do corpo de servidores da entidade
Administrativa como por profissionais destituidos de especialidade.

Sob um certo angulo, pode dizer-se que o motivo determinante da auséncia de
licitacdo é a especialidade do interesse publico a ser satisfeito.

Por decorréncia, a contratacdo somente pode realizar-se em favor de um sujeito
capacitado ao desempenho satisfatorio do objeto contratual.

Mas a avaliacdo acerca da especializacdo do sujeito ndo é deferida a autoridade
administrativa. Ou melhor, a Administracdo Publica dispora da discricionariedade de
escolha de um dentre os profissionais que, objetivamente, disponham de requisitos de
especializagéo.

Para tanto, a Lei exige a necessidade da notdria especializacdo. Isso significa
gue a comunidade deve prestar ao contratado o respeito correspondente a essa
especializacéo, reconhecendo-o como um profissional qualfficado para o desempenho
de atividades especiais.

A notoria especializacdo deriva ndo da reputacdo difusa que o sujeito possa deter,
mas do desempenho anterior da atividade profissional. Configura-se como qualificacao
técnica retratada em eventos materiais objetivos, tais como a titularidade de grau de
pos-graduacéo, o exercicio continuado da profissdo especializada, a autoria de livros e
assim por diante., A Lei ndo exaure o elenco de situacbes comprobatérias da
especializacdo, mas exige a existéncia de elementos objetivos.

Determina-se, ademais, que o0 reconhecimento especializado acerca das
gualidades do sujeito e a experiéncia anterior de que seja titular induzam a conviccéo
de que sua atuacado sera a mais adequada para satisfazer o interesse publico.

A disciplina legal comporta duas consideracoes.

A primeira € a de que a escolha do profissional a ser contratado sera, sempre,
norteada pela apuracdo da complexidade do interesse publico a ser satisfeito. Sempre
sera possivel distinguir niveis de complexidade (singularidade) acerca da prestacdo a
ser executada. Muitas vezes, a singularidade exigira a contratacao direta, mas sem que
importe a necessidade de contratacdo do “melhor profissional disponivel”.

A ressalva se destina a evitar constranger a Administracdo a realizar a
contratacdo com um sujeito titular de especializacdo superior a necessaria. A ressalva
€ relevante porque, usualmente, a dimensdo da remuneracao exigida pelos particulares
€ proporcional a dimenséo de sua especializacdo e de seu renome.

Em suma, a escolha deve ser norteada pelo principio da eficiéncia, de molde a
assegurar que a Administracdo obtenha a contratacdo de que necessite, mas
desembolsando a menor importancia possivel.

Em segundo lugar, a redacgao legislativa ndo pode ser interpretada na acepc¢ao da
existéncia de um uUnico sujeito em condicfes de satisfazer o interesse publico. Nao é
possivel imaginar que a Administracdo disporia de condi¢cbes de identificar uma certa
solucdo como a melhor possivel segundo critérios objetivos. Essa possibilidade néo
existe, na situacao disciplinada pelo art. 25, inc. Il, da Lei de Licitagcbes. Tal como



exposto acima, exige-se que a solucdo adotada pela Administracdo se revista de
requisitos e cautelas que evidenciem a possibilidade de ser ela a melhor solugéo.

VIIl.2 A CLAUSULA “ESSENCIAL E INDISCUTIVELMENTE”

N&o parece ao signatario que a clausula “essencial e indiscutivelmente”, inscrita
no texto do art. 25, § 1°, da Lei n° 8.666 seja apta a afastar as consideragdes acima.

Quando se trata de avaliacdo da capacitacdo pessoal de um particular
desempenhar atividades tedrico-praticas, a notoria especializacdo nem sempre pode
propiciar alguma convicgdo excludente de qualquer davida. Alids, somente em
situacOes muito raras poderia configurar-se situacédo dessa ordem.

O motivo fundamental deriva da prépria natureza da atividade e das
circunstancias que tornam inviavel a competicdo. Trata-se da auséncia de critérios
objetivos de julgamento.

Por outro lado, uma solucdo dessa ordem conduziria a impasse hermenéutico
invencivel. Um exemplo prético permite compreender que a finalidade da norma néo
pode ser extraida através da mera leitura das palavras.

Suponha-se situacdo esdrixula em que existam dois profissionais de idéntica
notoriedade. O exame das circunstancias conduz a conviccdo de que qualquer um
dos dois poderia executar do modo o mais satisfatério possivel a contratacao.

Se fosse afirmado que, nesse caso, haveria viabilidade de competicdo, surgiria o
risco de abrir-se o certame e nenhum dos dois comparecer para licitar. Logo, qual seria
a solugcdo? A Administracdo poderia, entdo, revogar a licitagdo e contratar diretamente
um deles? Mas, se o0 fizesse, ndo estaria a exercer 0 mesmo juizo de
discricionariedade de que se cogita na contratacdo direta? A resposta é positiva, eis
gue tanto faria contratar um ou outro. Se a contratacdo de um ou outro € indiferente, a
escolha pode realizar-se discricionariamente pela Administracéo. E, se tal € admissivel
no momento posterior, também o seria no momento anterior.

A questdo fundamental, no entanto, € outra. Reside na impossibilidade de definir
com absoluta certeza ser um determinado sujeito inquestionavelmente aquele que se
encontra em melhores condi¢cdes de executar objeto de que necessita a Administracao.

Em dUltima analise, a propria exigéncia da singularidade do objeto acaba por
tornar impossivel a certeza acerca da condi¢cao do sujeito. A singularidade se traduz na
capacitacdo subjetiva para produzir prestacao unica e inconfundivel. Bem por isso, é
impossivel estabelecer um padrao de comparacao dessa natureza.

Dai extrair-se que a Administracdo devera contratar aquele que disponha de
notéria especializacdo e que apresente condicbes de executar, do modo mais
satisfatério imaginavel, o objeto do contrato. Isso ndo conduz, no entanto, a
necessidade de comprovar-se — prova impossivel de ser produzida — ser a atuacao
daquele sujeito a mais adequada em termos de certeza absoluta.

VIIL.3 OS CRITERIOS DE SELECAO CONCRETA

Pode supor-se, entdo, a disponibilidade no mundo real de diferentes profissionais
especializados, em situacéo equivalente. E perfeitamente admissivel que determinada
atividade, de cunho singular, possa ser desempenhada por sujeitos distintos. Imagine-
se que todos eles sejam titulares de notéria especializacdo, com desempenho anterior



significativo e evidenciador da titularidade dos requisitos para contratacdo pela
Administragéo Publica.

E evidente que a solucdo ndo sera realizar licitagdo entre eles. Adotar esse
entendimento corresponderia a infringir diretamente o art. 25, inc. I, da Lei n° 8.666,
gerando uma disputa que nado sera decidida segundo critérios objetivos. A competicédo
sera inviavel, por todos os inimeros argumentos tantas vezes repetidos neste estudo.

Nem seria satisfatorio produzir a escolha segundo um critério aleatorio, tal como o
do sorteio. Somente se admite esse desenlace, nas licitacdes subordinadas a Lei n°
8.666, quando todas as alternativas se revelarem vantagem efetiva e equivalente sob o
ponto de vista objetivo. Em tal situac&o, torna-se indiferente para a Administracéo a
contratacao de qualquer dos licitantes.

Seria absolutamente antijuridico produzir a escolha por sorteio num caso de
atribuicdo de competéncia discricionaria para decidir. Poderia caracterizar, inclusive,
desvio de finalidade. Afinal, se a Lei configurou a competéncia como discricionaria, isso
apenas pode derivar da necessidade de identificacdo, no caso concreto, da melhor
solucéo. Aplicar o sorteio equivaleria a uma forma de recusa ao cumprimento do dever
de identificar a solugcdo mais adequada. Ou seja, a aleatoriedade do destino nao €&
motivo valido para uma decisédo de cunho discricionario.

Logo, a escolha da Administracdo terd de fazer-se segundo critérios
discricionarios, a partir da andlise concreta das condicbes de cada sujeito e dos
interesses publicos a serem satisfeitos.

A Lei ndo fornece critérios restritivos especificos, eis que cada situagcao
apresentar-se-a como eivada de caracteristicas proprias.

De modo genérico, a escolha da Administracao devera fundar-se num critério de
confianca. A afirmativa ndo deve causar espanto, eis que nela ndo se contém qualquer
infracdo a ordem juridica.

Lembre-se a tese tradicional de que o contrato administrativo é pactuado intuitu
personae. Isso significa que a identidade do particular e suas condi¢cdes pessoais sao
relevantes para a Administracdo, a qual nelas fundamenta sua escolha.

O critério da confian¢ca ndo deve ser confundido com a “simpatia”. Nao se trata de
produzir a escolha através de preferéncias derivadas de processos psicoldgicos
inconscientes. A confianca ndo consiste na opcao arbitraria por um sujeito que
compartilhe de gostos e idiossincrasias com o0 agente administrativo.

A confianca é um vinculo de natureza subjetiva fundado em dados do mundo real.
Confia-se em certo profissional por ele revelar, na sua conduta e nos seus
antecedentes, a habilidade necessaria para satisfazer as necessidades publicas. Para
fins da contratacdo, a confianca € decorrente do respeito despertado por um certo
sujeito, que apresenta indicativos externos de capacitacdo para produzir a melhor
solucdo para o caso. Mas se revela como algo mais do que o simples respeito. Até
pode verificar-se que todos os profissionais de notéria especializacdo merecem
respeito equivalente, mas nem todos despertaréo idéntico grau de confiabilidade.

A confianca a que se alude é aquela produzida a partir de um conjunto de
aspectos dotados de alguma objetividade, ainda que seja impossivel enumeréa-los
todos ou avalia-los segundo pautas rigorosamente cientificas. Reflete a identificacdo de
qualidades profissionais especialmente adequadas a execucao do objeto contratual, o
gue exige um desempenho eivado de habilidades peculiares e especiais, derivadas
diretamente da capacidade criativa.



Talvez se pudesse sumariar essa proposta com a afirmativa de que a confianca
relevante para a contratagcdo € aquela relacionada a habilidade evidenciada pelo
particular para solucionar o problema concreto enfrentado pela Administracao.

E evidente que a Administracdo devera realizar as diligéncias possiveis para
formular esse juizo de conveniéncia acerca da melhor solucdo. Isso significa
estabelecer contacto com diferentes profissionais, ouvir suas avaliacbes acerca da
problematica enfrentada e verificar se 0s projetos delineados se coadunam com as
perspectivas adotadas pela propria Administragéao.

IX. A JURISPRUDENCIA DO TCU

Pode encontrar-se respaldo para as formulagdes acima n&do apenas na doutrina,
ja invocada. Também a orientagcdo da jurisprudéncia administrativa confirma as
propostas aqui produzidas.

A tematica ja foi submetida por diversas vezes ao C. Tribunal de Contas da Unido.
As decisbes variaram em vista da natureza das circunstancias e das caracteristicas de
cada caso. Mas ha manifestacéio classica do ilustre Mm. Carlos Atila, estabelecendo
parametros com 0s quais se harmoniza o entendimento acima exposto. Questionava-se
contratacao direta de servicos de consultoria, efetuada pelo Banco do Brasil S.A. com
base no art. 25, inc. Il, da Lei n° 8.666. O voto prevalente reconheceu que a norma
referida atribui competéncia discriciondria ao gestor administrativo, assujeitando-o ao
controle inclusive do Tribunal de Contas. O texto abaixo reproduzido, embora mais
alongado, sintetiza entendimento perfeitamente consoante com aquele acima
delineado:

Nessa acgéao de fiscalizacao e de controle, penso que o Tribunal deve buscar
essencialmente verificar se, diante dos elementos de informacdo que se
possa coligir, a decisdo adotada pelo administrador atendeu de forma
razoavel as exigéncias da lei. De posse dos dados e informacdes sobre o
caso concreto, ao fazer essa avaliagdo, considero essencial, igualmente,
gue a Corte de Contas esteja criteriosamente atenta a margem de poder
discricionério que a lei expressamente confere ao administrador, para decidir
em tais situacfes. A ndo ser diante de casos em que, como adiante acima,
fique flagrante e desenganadamente caracterizada interpretacdo abusiva do
art. 25 da Lei das Licitagdes, entendo que o Tribunal deve respeitar a opcao
adotada pelo administrador no momento de aplica-lo.

[...]

Se concordo inteiramente com a instrugdo nesse particular, dela divirjo
entretanto, data vénia, quando afirma que somente pode haver uma Unica —
e ndo mais de uma — empresa com notdria especializacdo em determinado
setor de atividade. Nao € isso o que dispde a Lei n°8.666/93 [...]

Note-se que o adjetivo “singular” ndo significa necessariamente “Unico” [...]
Se “singular” significasse “Unico”, seria 0 mesmo que “exclusivo”, e portanto
o dispositivo seria inatil, pois estaria redundando o inc. | imediatamente

anterior.

[.]



Ressalvadas sempre as hipoteses de interpretacbes flagrantemente
abusivas, defendo assim a tese de que se deve preservar margens flexiveis
para que o gestor exerca esse poder discricionario que a lei lhe outorga.®*
De qualquer forma, a posicdo do C. Tribunal de Contas da Unido € no
sentido de que cada caso seja analisado criteriosamente. Na Representacao
apresentada por equipe de auditoria da SECEX/BA em razdo de supostas
irregularidades na contratacdo de escritério de advocacia pela Companhia
Hidro Elétrica do S&o Francisco — CHESF para atuacdo judicial, aquele
Tribunal entendeu pela improcedéncia, conforme se extrai do relatério do
Ministro Ubiratan Aguiar:

Poder-se-ia discutir se, no caso, como quer a parte final do paragrafo 1° do
art. 25, se o trabalho do executante a contratar “€ essencial e
indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfacdo do objeto do contrato”.
Quanto a essencialidade, nenhuma duvida, pois ndo se pode sequer admitir-
se a nao interposicdo da apelacédo; quanto a indiscutibilidade de ser o mais
adequado, tem-se aqui um dado de dificil afericdo, pois ha um forte
componente de subjetividade no entendimento do que possa ser 0 mais
adequado; se a Diretoria entende que é o mais adequado, dada a elevada
consideracdo que se tem do Escritorio [...] nos meios forenses nacionais,
mesmo que isso signifigue desconsiderar a possivel capacitacdo dos
advogados do quadro da Empresa, o entendimento pode ser acolhido a luz
do volume de prestigio do referido Escritério se considerada a everestiana
soma em causa; registre-se essa circunstancia, como causa de socorrer-se
a Empresa de advogado externo: é o montante do valor em litigio que
aconsel?la essa contratacdo e nao a falta de competéncia dos advogados do
guadro.

O critério discricionario foi expressamente aprovado em outra oportunidade tal
como se observa na Decisdo no 439/98, que envolvia solucdo para contratacdo de
instrutores para realizacdo de cursos de treinamento de pessoal. O voto do Mm.
Ademar Ghisi consignou que “é dificil estabelecer padrdes adequados de competicdo
para escolher isentamente entre diferentes professores ou cursos, tornando-se
complicado comparar o talento e capacidade didatica dos diversos mestres”.*®

X. CONCLUSAO

A inviabilidade de competicdo, nas situacgdes referidas no art. 25, inc. Il, da Lei de
LicitacBes configura-se pelo concurso de inUmeros requisitos.

Em primeiro lugar, tem de examinar-Se a natureza do interesse publico concreto a
ser atendido e as condi¢cdes de seu atendimento através dos recursos disponiveis no
ambito interno do préprio ente administrativo.

Nesse ponto, esta em jogo ndo propriamente a definicAo da inviabilidade de
competicdo, mas a apuracdo da necessidade de contratacdo de um sujeito privado,
alheio aos quadros da entidade.
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Quando a peculiaridade do interesse a ser satisfeito for de ordem tal que sua
satisfacdo ndo se evidencie como cabivel através dos recursos disponiveis no ambito
da propria administracao cabera a contratacédo de terceiros.

A apuracao do cabimento ou ndo da licitagcdo dar-se-& em momento logicamente
posterior. Devera cotejar-se peculiaridade do interesse publico a ser satisfeito com as
caracteristicas de prestacdes a serem oferecidas pelos sujeitos disponiveis no
mercado, titulares de especializacao e de notoriedade.

Para esse fim ndo é determinante a existéncia de uma pluralidade de sujeitos
disponiveis para prestar o servico para o Estado. Como reconhece toda a doutrina, a
inviolabilidade de competicdo na hipétese do inc. Il do art. 25 ndo se relaciona com a
existéncia de mais de um particular em condi¢des de prestar o servico.

A inviolabilidadede competicdo na hipotese, configura-se em primeiro lugar pela
peculiaridade do interesse publico a ser satisfeito, que ndo exige atuacéo criativade
uma pessoa fisica ou de um conjunto de pessoas, capacitadas a transformar o
conhecimento tedrico em solugdes praticas.

A particularidade da situacéo, para caracterizar a inviolabilidade de competicao,
pressupde que essa habilidade, derivada diretamente da personalidade e capacidade
criativa, ndo esteja difundida entre os profissionais, mesmo especializados.

Ademais disso, a especialidade da situacdo envolve variaveis tdo vinculadas a
personalidade do executor da atividade que ndo comporta selecdo dos diversos
profissionais segundo um critério de julgamento objetivo. Ndo ha férmula objetiva que
permita identificar uma proposta como a mais vantajosa.

A inviabilidade de competicdo reflete, no caso, a necessidade de selecionar o
particular segundo critérios de natureza subjetiva, que envolvam avaliacdo complexa
acerca da estimativa de que um sujeito se revelara como o mais adequado para
atender ao interesse publico. Essa escolha devera orientar-se a obter a melhor solucéo
possivel, mas refletira uma avaliacdo subjetiva acerca da confiabilidade apresentada
por um sujeito — desde que tal pessoa seja dotada de notoria especializacao.

Um exemplo pratico permite uma andlise mais detalhada. Suponha-se que
uma empresa estatal pretenda contratar uma consultoria externa para elaborar um
dado parecer.

Todas as empresas de relevo mantém corpo de profissionais altamente
especializados e qualificados. Mas isso néo |Ihes permite deixar de contratar consul-
torias externas.

Ha dois motivos fundamentais para isso. O primeiro reside no risco da perda
de avaliacao critica. A homogeneidade interna e os processos de socializacdo podem
conduzir funcionarios a incapacidade de revisdo dos processos decisoérios adotados.
Instaura-se uma espécie de tendéncia a manutencdo do status quo, impeditiva do
diagndstico de problemas ou dificuldades relevantes.

Por outro lado, existem necessidades especificas somente atendiveis através de
especialistas altamente qualificados, cuja manutencdo nos quadros da empresa é
impossivel e a0 mesmo tempo inconveniente.

A medida da singularidade a ser satisfeita se relaciona diretamente com a
relevancia do tema sobre as quais versar. A complexidade do problema em cada caso
concreto podera demandar a colaboragdo de sujeitos do elevada capacitacao, a qual
nunca podera ser avaliada ao longo de um procedimentos licitatorio formal.

Realizar licitacdo nessas situacOes acarretaria na contratagcdo de um particular



destituido das virtudes indispensaveis, as quais ndo podem ser avaliadas através de
licitagdo. Talvez até pudesse propiciar uma contratagdo de valor econémico modico — o
gue significaria, ainda assim, infracdo ao dever de eficiéncia, eis que pagar algo ainda
gue pouco por uma prestacédo inutil infringe o principio da Republica.



