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A licitag&o é um procedimento administrative, destinado a selecionar
a proposta mais satisfatéria para a Administragiio, quando ela pretende
adquirir ou alienar bens, realizar obras, obter a prestagao de servigos, outor-
gar concessdes, permissdes de obras, servigos au de uso de bens piblicos.

Assim, a licitagdo constitul, como asseveram Licia Valle Figueiredo
e Sérgio Ferraz, um instrumento técnico procedimental e representa, na
configurag&o do regime juridico das contratagBes da Administragdo, um
principio em si.



Apesar de constituir um principio em si masmo, o instituto juridico da
licitacao obedece aos principios conslitucionais incidentes sobre a atividade
administrativa, preconizados no caput. do artigo 37 da Gonstituig@c Federal.
Além disso, ¢ campo licitatério é informado por todo um rol da canones, ins-
culpidos no artigo 3° da Led Federal 8.666/93, in verbis:

“Art, 32 - A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa
para a Administrag&o e serd processada e julgada em estrita confor-
midade com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade,
da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade adminis-
trativa, da vinculagAo ao instrumento convocatdrio, do julgamento
objetivo e dos gue lhes sao0 correlatos.”

Convém observar que a inclusao de principios ja consagrados em
nivel constitucional afigura-se dispensavel, uma vez que referido preceito da
Lei Maior se apfica & Administrag@o Publica Direta, Indireta ou Fundacional
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

Dai, poder-se-4 inferir que os principios. aplicaveis & licitagao e as
contratacdes publicas se condensam em trés grupos:

a) em primeirc lugar, o principio da isonomia, fundamental na reali-
zagao desse procedimento administrativo;

b} a seguir, os principios constitucionais gerais: legalidade, impes-
soalidade, moralidade, publicidade, devide processo legal e motivagéo;

¢) finalmente, as principios de Direito Administrativo especificos para
as licitagGes; vinculagao ao instrumento convoeatdrio, julgamento objetivo e
correlatos. : L

E interessante notar que, embora a licitagdo, de per i, configure um
canone constitucional (inciso XXi, do artigo 37 da Constituicgo Federal),
este procedimento atende, por outre lado, ‘a outros principios também ins-
critos na Lei Maior que, ao mesmo tempo gue the oferecem estrutura, o eri-
gem a elemento intrinseco de todo o ordenamento juridico, petfeitamente
integrado ao conjunio de elementos que compdem o sistema:



Diante desse quadro, os temas pertinentes ao procedimento licitato-
rio teriam que se afeigoar acs principios que comandam todo o sisterna juri-
dico, assertiva que se aplica, inclusive, as hipoteses de dispensa e mexrgs-
bilidade de ficitagao.

Ensinam Sérgio Ferraz e Liicia Valle Figueiredo que “h4 dispensabi-
lidade guando ocotrem, em ¢aso conereto, circunsténcias especials, previs-
tas em lei, que facultam a ndo realizagao da licitag@o, que era, em principio,
imprescindivel. H4 inexigibilidade quando ocorre, em caso conereto, circuns-
tancia especial, de fato ou de direito, reconhecida em lei, a qual, porque
inviabilizadora de competigio, alasta a licitagde™ (In Dispensa e
Inexigibilidade de Licitacao, 32 edigéo, pg. 34) :

O tema inexigibilidade de licitagao no direito positivo vigente merece
algumas reflexdes, sobretudo em raz&o das hipdteses faticas e aspectos
I:gacics a0 objeto a ser executado.

O artige 25 da Lei Federal 8666/93, com as atuaizzagoes procedldas
pela el 8.8583/84, dispde: .

“Art, 25 - E inexigivel a licitagao quando houver inviabilidade de com-
petigio, em especiak

{ - para aquisicho de materiais, equipamentos, ou géneros que s6
possam ser forpecidos pelo produtor, empresa ou representante
comercial exclusive, vedada a preferéncia de mareca, devendo a com-
provacgdo de exclusividade ser feila através de atestado fornecido
pelo 6rgao de registro do coméreio do local em que se realizaria a
licitacdio ou a obra ou o sewvico, pelo Sindicato, Federagdo ou
Confederagao Patronal, ou ainda por entidade equivalente;

il - para contratagio de servigos técnicos enumerados no artigo 13

~desta lei, de natureza singular, com profissionais ou empresas de
notdria especializagao, vedada a inexigibilidade para servigos de
publicidade ¢ divulgagao;

‘Il - para contratag&o de profissional de qualquer setor artistico, dire-
famente ou através de empresario exclusivo, desde que consagrado
peia ctitica especializada ou pela opinido piiblica”



As hipéteses de inexigibilidade de procedimento ficitatorio elencadas
sa0 meramente exemplificativas. Para tanto, bastaria fixar-se na expressao
"em especial”. Com efeito, tal locugho alcanga situagdes que nao esgotam a
impossibilidade de realizag@o do procedimento.

No que atina aos incisos arrolados no mencionado artige, parece
desnecessario, para o fim proposto neste trabalho, uma abordagem das
situagdes neles contidas. isto porque a doutrina tem contribuide, de manei-
ra satisfatéria, para o seu perfeito entendimento. Quaiquer incursio nessa
area constituina mera repetigao dos ensinamentos de administrativistas
consagrados, come Celso Antonio Bandeira de Msllo, Lw:ia Valle Flguelredo
e Bérgio Ferraz, entre oulos.

Este trabalho cingir-se-a & admissibilidade de contratagio direta,
com fundamento no caput do artigo 25 da Lei 8. 666!93

Pde-se, agora, em pauta caracterizar a mexlglbllldade de ticitagao,
bem como definir os seus limites. -

Como ensina Celso Antdnio Bandelra de Mello

“Para que possa haver Ilc:tag,ao & necessario qua 0s bens a serem
ficitados sejam equivalentes, intercambidveis, homogéneoss. Nao se

 licitam coisas desiguals. E pressuposto I6gico do instifuto que os
bens a serem adquiridos ou os servigos @ serem contratados ndo
possuam uma individualidade tal que os torne Gnicos na espécie ou
insusceptiveis de substituicdo por equivalente perfeito. * (RDP n® B,
p. 86/97).

Do cjuanto se disse, decorre que o pressuposto fatico da  inexigibili-
dade &, indubitavelmente, a inviabilidade de competigao.

Isso sighifica que, em gualquer caso concreto que conduza a inexi-
gibilidade, & preciso deixar clarc que a competlgao, nas csrcunsténcnas
demonstradas, ndoc é viavel.

A lei diz que a inexigibilidade ocorrera quando houver inviabilidade
togica de competigdo. Cabera ao administrador comprovar a ocorréncia de
impossibilidade de disputa, de competicdo. -



Nao se trata de deixar ao arbitrio do administrador a realizagéo ou
nao de um determinado certame. Trata-se, sim, de hipdteses em que ele
demonstra, cabalmente, a objetiva impossibilidade de realizar ¢ pleito licita-
tério.

Restita claro que o fulcro central do tema é a caracterizagdo da
inviabilidade de competi¢ao.

Nesse sentido a ligdo de Didgenes Gasparini:

“A inexigibilidade difere da dispensa, dado que nesta a licitagio &
possivel, vidvel, e s6 ndo se realiza por conveniéncia administrativa;
naquela & impossivel, e ndo se realiza por impedimente de ordem

- fatica ou juridica, relativo ao bem que se deseja adquirir, 2 pessoa
gue se quer contratar ou com quem se guer contratar. Nao se trata,
assim, de uma faculdade outorgada & pessoa obrigada, em tese, a
licitar, mas do reconhecimente legal de gue esta em certos casos
pode celebrar 0 negécio de sey interesse sem o prévio procedimen-
o licitatorio, dada a inviabilidade de se instaurar uma competicio
para a escolha da melhor proposta. Assim, seré inexigivel a licitago
sempre que houver inviabilidade fatica de competicao, concorréncia,
confronto, certame cu disputa. Em tais termos, é 6bvic que ndo seria
tal faculdade exercitdvel pala pessoa; em principio, obrigada a licitar,
mesmo que ndo prevista em lei, como acontecia no direito anterior”.
{In Direito Adminisirativo, £d. Saraiva, 22 ad. p. 324).

Por sua vez, Celso Anténio Bandeira de Melio assevera:

“Segue-se que ha inviabilidade l6gica deste certame por falta de
seus ‘prassupostos 16gicos’, em duas hipdteses:

a) quando o objeto pretendidoe é singular, sem equivalente perfeito.
Neste caso, por auséncia de oufros objetos que atendam & preten-
580 administrativa, resuitara unidade de ofertantes, pois, como é
dhvio, s& guem dispde dele poderd oferecé-lo;

b) quando s6 ha um ofertante, embora existam véarios objetos de per-

feita equivaléncia, todos, entretanto, disponfveis por um tnico sujei-
to. Esta Gitima hipStese corresponde ao que, em nossa legisiagao, se
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denomina prddutor,ou fornecedor exclusivo” {in Curso de Direito
Administrativo, 52 ed. p. 275) ,

De se lembrar a situagéo versada na letra b — (nico ofertante — néo
apresenia dificuldades para sua caracterizagdo, eis que o Estatuto Federal
tragou os seus contornos no inciso | do artigo 25.

Dessa forma, cabe demonstrar quando resta configurado o objeto
singular para a correta aplicagdo do caput do artigo 25.

Mais uma vez Lucia Valle Figueiredo & Sérgio Ferraz, expressamen-
te sobre o tema, afirmam: '

“Tem-se por singular algo insusceiivel de paradigma de confronto. Se
néo for cambidvel, cotejavel com outros de sua espécie serd sinqular.
Destarte, se se apresentar, dentro de seu género, com caracteristicas.
120 proprias gue nao permitam o confronto com outres cbietos do
género, ter-se-4 caso de inexigibilidade de licitagao. Por ébvio, ndo &
fivre a Administragao para, arbitrariamente, singularizar o objeto, de
tal arte que o torng inconfrontdvel com os demais.” {In obra ¢it,, p. 72).

Portanto, 0s bens e servigos singuiares possuem uma individualida-
de tal que nao permite confrontd-los com outres do mesmo género. Essa
individualidade ora decorre do bem ou servigo em si mesmos, ora de algum -
fator externo que a eles se agrega. - o

Ao discorrer sobre a individualidade dos bens, Celso Antdnio Bandeira
de Melio alarga as hipdteses de ccorréncia, admitindo que tal qualidade

“pode provir de 0 bem ser singular

a)em seﬁtidc absoluto;

D) em razéb de evento exlerno a ele;

c) por-iorgas de sua naturei.a\. intima.

a) Singular em sentido absoiuto é-0 bem de que s6.existe uma thida-

de. Um selo do qual se emitiv-apenas um exemplar, ou se emitidos vdrios os
demais foram destrufdos, @ o.objeto singular {Gnico} em sentido absoluto. -
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b} Singular em razdo de evento externo é o bem a gue se agregou
significacao particutar excepcional. Uma espada utitizada em acontecimen-
to historico relevante é objeto que se torou dnico por forga de fator externo
gue s5¢ incorporou nele. Poderdo existir indmeras espadas do mesmo forma-
to, fabricacdo, época e composicdo metélica: sem embargo, aquela aderiy
iremovivelmente uma qualidade que a singularizou.

¢) Singular em razae da natureza intéma do objeto € ¢ bem em que
se substancia realizagéo artistica, téenica ou cientffica caracterizada pelo
estifo ou cunho pessoal de seu autor, Uma produgao intefectual, como um
livro de crbnica, uma cbra de arte, um quadto, sdo singulares pela natureza
intima do objeto” (in obra cit,, p. 275/276)

N&o se apresentam, para o administrador, dificuldades na identifica-
¢ao de um bem singular em sentido absoluto. Cite-se, como exemplos, um
livro do qual se tem somente um exemplac ou “kits” de leitura especial de
identificagac de recém-nascidos, pelo DNA, Dnicos no mundo.

O mesmo ndo ocoire na contrataga@o de servigos ou aquisicdo de
bens cuja singularidade reside em fator exierno que a eles se agrega, tor-
nando-se inconfrontdvels.

Qual o eritério para estabelecer que algurs fator externo individuali-
Za 0 bem, de 1al sorte a impedir 0 sy colejo com 08 outros ?

Nesse ponto, coloca-se o tema da discricionariedade da
Administragao. Vale dizer: até gque ponfo ¢ administrador ¢ livre para eleger
determinade objeto como singular?

Nao resta dilvida que o administrador pode aglr com certa esfera de
liberdade para caracterizar determinado objeto como singular, tendo em vista
a finalidade que pretende alcangar. Isso nao significa que o agente possa ele-
ger gualquer objete como singuiar. Necessanio fixar os limites de sua agao.

Cirne Lima adverte ser frago caracteristico da atividade administrati-
va “estar vinculada a em fim alheio a pessoa e aos interesses particulares
do agente ou do 6rgac que a exercita” (In Principios do direito
Administrativo, 3% ed. p. 21).

Partante, os limites da aglo do administrador consubstanciam-se
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nos principios que regem a sua atividade, notadamente, no £aso, o da pre-
ponderadncia do interesse publico.

A supremacia do interesse publico sobre o privado expressa-sa bem
nos ehsinamentos de Celso Antdnic Bandeira de Mello, que mserecem frans-
cricao integral

“Esies caracteres, que sem ddvida informam a atuacgio administrati-
va, de modo algum autorizariam a supor que a Administragao Plblica,
ascudada na supremacia do interesse publice sobre o interesse pri-
vado, pode expressar ais prerrogativas com a mesma autonomia e
liberdade com gue os parliculares exercitam seus direitos, £ que a
Administragio exerce fungao: a fungdo administrativa. Existe fungéo
guands algudm estd investido no dever de salisTazer dadas finalida-
des em prol do interesse de outrem, necessitando, para {anto, mane-
jar os potleres requeridos pata supri-ias. Logo, tals poderes sao ins-
frumentais ao aicance das sobreditas finalidades. Sem eles, o sujeifo
investido na fungdo ndo teria como desincumbir-se do dever posto a
seu cargo. Donde, quem os tlulariza maneja, na verdade, "deveres-
poderes”, no interesse albgio. Quem exerce “fungdc administrativa®
esta adstrito a satisfazer interesses publicos, ou seja, interesses de
outrem: a coletividade, Por isso, © uso das prerrogalivas da
Administragdo € legitimo se, quande & na medida indispensavel ao
atendimento dog interesses pablicos; vale dizer, do povo, porquanto
nos Estados demaocraticos o poder emana do povo e em sei provel-
io tera de ser exercido, Tendo em vista esse carater de assujeitamen-
1o do poder a uma finalidade institidda no interasse de todos ~ & naoc
da pessoa exercente do poder — as prerrogativas da Administragio
ndo devem ser vislas ou denominadas como “poderes” ou como
‘poderes-deveres”. Antes so qualificam & melhar se designam como
“deveres-poderes”, pois nisto se ressalta sua indola propria e se atrai
atengao para ¢ aspecto subordinado do poder em relagdo ao dever,
sobressaindo, entiic, o aspecto finallstico que as informa, do que
decorrergo suas ineretites fimitagbes.” {in ob. ¢it. p. 211,

Glarp esta, portanto, que, o invocar a supremacia do interesse
pablico sobre ¢ interesse privado, a Administragiio somente podera fazé-o
para salisfagdo de interesses qualificados coma praprios da coletividade, &
ndo, do agente publico. Ademais, quando a agdo do agente piblico direcio-
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na-se. ao campo das licitag@es e confratos, impde-se a observancia de
outros principios, ja elencados no infcio deste trabaiho,

Assim é que o postulado da isonomia, em matéria de contratagao
direta em raz&o de objeto singular, exige existéncia de um nexo de pertinén-
cia l6gica entre determinadas caracteristicas do objeto, que o individuali-
zam, ¢ a finalidade que se pretende alcangar. Melhor explicitando: determi-
nade interesse da coletividade serd atendido somente comt a aquisicdo de
certo bem ou prestagBo de servigo especifico. Esse bem ou servigo séo
detentores de tais caracleristicas que eles, somente eles poderdo satisfa-
zer o desiderate administrativo,

Neste sentido pronunciam-se Lucia Valle Figueirado e Sérgio Ferraz
guando aduzem:

“A cotrelagao 16gica deverd existir dentro de um conceito da 16gica do
razodvel de Recaséns Siches, ou da moldura Kenseniana. Realmente,
praeter fegem a situagdo serd a de igualdade absoluta. A discrimina-
£30 80 tera cabida se tiver intima correlagio com os comelimentos
administrativos, com outros valores também consagrados no sistema
normativo  como imperativos a que se  deve respeilo. Assim é que a
supremacia do interesse piblico fard vergar o principio da igualdade e
admitird os discrimeanes guando esses forem absolutamente necessa-
tios ao cumprimento dos desideratos administrativos™(ln ob. ¢, p. 74)

Bem se v@ que a administragdo ndo poda, arbitrariaments, singula-
rizar determinado objeto, estabelecendo discriminagdes objetivas, que
extrapolam a "moidura” qua the € imposta pela norma.

Vale a pena trazer a contexto aiguns exemplos.

Supopha-se a contratagan de servigos técnicos especializados de
manutengdo de um elevador, de determinada marca, com ¢ fabricante.
Frise-se que o equiparmento foi adquirido com cldusula de garantia na qual
se estabeleceu a respectiva perda, caso ferceires executassem lais servi-
¢os, Na espécie, o objeto reveste-se de singularidade, em razdo do fator
externo objetivo gue se the agregou. A contratagio de servigos de manu-
tengao com lerceiros implicaria a perda da garantia. Porfanto, impunha-se a
contratagho direta com o fabricante, fundamentadsa na inviabilidade i6gica



de competi¢ao, prevista no caput do artigo 25 da Lei 8.666/93 atualizada
pela tei 8.883/94, enguantc a cldusula de garantia perdurasse.

Alvitre-se a hipdtese em que o fator externo, que determinara a sin-
gularidade, se adiciona ac objeto, em decorréncia da agao do agente pabli-
co. E a situagao de certo projeto concebido pela administrac@o, relativo a
sistema de gerenciamento de sarvigo publico, no qual sao fixadas especifi-
cacbes ‘e diretrizes para sua execugdo. Desde que empresa do ramo
demonstre possuir capacitagao técnica que a habilite a prestar os servigos
objetivados, na forma prescrita pela Administragdo, ¢ ndo havendo outra
detentora de igual know-how, é vidvel o ajuste direto da referida empresa.

Por ébvio, ndo se trata de estabelecer, deliberadamente, tais e gquais
especificactes, que direcionem a contratagdo a uma definida empresa.

Dentro dos limites constituidos pelos principios que regem a ativida-
de administrativa e os pleitos licitatérios em geral, 2o agente plbiico & auto-
rizada a fixagao de discriminagbes objetivas, que enderegar@o a contrata-
¢do a dada empresa, Gnica a atingir a finalidade pretendida pela administra-
£&0, no exercicio da fungdo administrativa,

Do quanto se expianoy, a hipttese contemplada pelo caput do arti-
go 25 em fela guarda sutil diferenca da capitulada no inciso it do mesmo dis-
positivo. No caso desse dliimo preceptive, a inexigibilidade de procedimen-
to licitatdrio para contratacao de servigos técnicos especializados, exige a
presenga de dois elementos essenciais, quais sejam, a notdria especializa-
¢ao do prestador, aliada a singularidade do servigo pretendido.

Ja na hipdtese retratada neste trabathe, a singularidade do objeto
repousa na prépria natureza (singularidade em sentido absoiuto} ou existe
em razao de fator sxterno que se the imprimiy, tornando-o incontrastave!
com ¢s demais da mesma espécie,

Em conclusao, as aquisiges e contratagBes diretas, com suporte no
artigo 25, caput, do Estatuto Federal das licitagGes e contralos, ocorrerdo
sempre que demonstrada objetivamente a inviabilidade [dgica de competi-
¢ao, que se expressa na singularidade do objeto, quer em razéo de sua
esséncia, quer de elemento externo que se Ihe acrescenta.
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