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RESUMO

O instituto da inexigibilidade de licitacdo, previsto no art. 25, da Lei n°
8.666/93, consiste em hipotese de contratacdo direta admitida pelo art. 37, inc.
XXI, da Constituicdo Federal de 1988. Ele possui caracteristicas e
peculiaridades em relacdo a outra hipdtese de contratacdo direta admitida no
ordenamento juridico brasileiro (a dispensa de licitacdo, disciplinada no art.
24, da Lei n° 8.666/93). Ele é utilizavel em situacGes onde é materialmente
impossivel realizar procedimento licitatorio, o que denota uma racionalidade
propria por trds de sua aplicacdo. Suas hipdteses de incidéncia expressamente
previstas na Lei n° 8.666/93 demandam o preenchimento de requisitos
peculiares, alguns dotados de algum grau de subjetividade, o que confere a ele
certa carga de complexidade. Nesse contexto, sua utilizacdo por operadores do
direito e gestores publicos costuma gerar duvidas. Essas ddvidas, e a
necessidade de se contribuir para um ambiente de negdcios mais seguro entre a
Administracdo Publica e a iniciativa privada torna util o desenvolvimento de
uma analise sistematica do tema.
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ABSTRACT

The legal institute of unenforceable bidding, provided for in art. 25, of Law
8.666/93, is a hypothesis of direct hiring admitted by art. 37, inc. XXI, of the
Federal Constitution of 1988. It has characteristics and peculiarities regarding
other kinds of direct contracting admitted in the Brazilian legal system (the
exemption from bidding, regulated in art. 24, of Law 8.666/93). It is usable
when it becomes is impossible to use a bidding procedure. This denotes the
rationality in the institute application. The hypotheses provided for in Law
8.666/93 demand the fulfillment of certain requirements, some endowed with
some degree of subjectivity, which gives a great complexity load. Therefore,
the usage by legal operators and public managers usually raises doubts. These
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doubts added to the need to contribute for a safer business environment between
the Public Administration and the private sector makes useful to develop an
systematic analysis of the topic.
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INTRODUCAO

O regime juridico das contratacbes publicas, fundado no art. 37, inc.
XXI1, da Constituicdo Federal?, e disciplinado pela Lei n° 8.666/93, contém em
si 2 (dois) institutos que permitem a realizagdo de contratagGes diretas, sem
prévia realizacdo de procedimento licitatorio, pela Administracdo Publica.

O primeiro deles € a dispensa de licitacdo, cujas hipdteses de incidéncia
estdo previstas no art. 24, da Lei n° 8.666/93. O segundo deles é a
inexigibilidade de licitagédo, disciplinada no art. 25, da Lei de Licitagdes.

Tratam-se, conforme dito, de institutos distintos, com hipdteses de
cabimento absolutamente diversas.

Entretanto, é razoavelmente comum que o operador do direito e o gestor
publico confundam as figuras ao tentar aplica-las nos diversos casos concretos
que se impdem.

Essa confusdo perpassa também a identificacdo dos casos em que sdo
aplicaveis as hipoteses de inexigibilidade de licitacdo expressamente previstas
na Lei n® 8.666/93.

2 “Art. 37. A administraco publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos,
compras e alienacBes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de
condi¢Bes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as
condigdes efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitira as exigéncias de qualificagdo técnica
e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes”. (BRASIL. Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 10.01.2020).
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Mais uma vez, o desconhecimento sobre as defini¢cOes contidas na Lei,
e 0S requisitos a serem preenchidos para que se proceda a utilizagdo legitima
do caput ou de cada um dos incisos do art. 25, da Lei de Licita¢cdes, induz o
operador do direito e o gestor publico a cometerem erros que podem gerar danos
ao patrimoénio publico e ensejar a responsabilizacdo dos envolvidos na
contratagédo.

O objetivo deste trabalho é contribuir com o estabelecimento de um
ambiente mais seguro de negocios entre a Administracdo Pablica e a iniciativa
privada, mediante a andlise sistematica do instituto da inexigibilidade de
licitacdo, tal como disciplinado na Lei n°® 8.666/93.

Para alcancar esse objetivo, propBe-se que o primeiro item deste
trabalho aborde as caracteristicas e peculiaridades do instituto da
inexigibilidade, indicando qual é a racionalidade por trds de sua utilizacdo, e
diferenciando-o da figura da dispensa de licitagdo.

O segundo item do trabalho se prestara a avaliar a estrutura do art. 25,
da Lei n® 8.666/93, de modo a identificar se nele estdo ou ndo expressamente
contidas todas as hipoOteses de cabimento do instituto da inexigibilidade de
licitacéo.

Os demais itens do trabalho se prestardo a avaliar de maneira mais
detida as hipdteses de cabimento do instituto da inexigibilidade de licitacdo
gue estdo expressamente previstas na Lei n° 8.666/93, indicando quais sdo 0s
requisitos a serem preenchidos para se levar a cabo cada uma delas.

A andélise aqui proposta se pautard na leitura critica do texto da Lei n°
8.666/93, bem como em comentarios realizados sobre ele pela doutrina

especializada, e ainda em precedentes que versem sobre o tema.

1. INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO: CARACTERISTICAS E
PECULIARIDADES

A inexigibilidade de licitagdo, prevista no art. 25, da Lei n° 8.666/93,
consiste em instituto utilizado para se realizar contratagcfes publicas sem a

promocdo de prévio procedimento licitatério.



Ela é considerada pela doutrina como o instrumento por meio do qual
se reconhece uma situacdo de fato, qual seja, a impossibilidade material de se
levar a cabo um procedimento licitatorio.

Melhor dizendo, reconhece-se, mediante sua aplicacdo, que ha situacdes
onde a promog¢do de um procedimento competitivo, que se preste a selecionar a
melhor proposta para a Administracdo Publica a partir da aplicacdo de critérios
objetivos de julgamento, mostra-se inviavel.

Nesses casos, como bem aponta MARCAL JUSNTEN FILHO, a
realizacdo de licitacdo perfaz uma via de atuacéo inadequada para a selegédo de
particular apto a ser contratado pela Administracdo Publica, e a caracterizacéo

da hipotese de inexigibilidade se imp6e no plano dos fatos:

As consideracdes acima permitem configurar a inexigibilidade
como situacdo em que a licitagdo, tal como estruturada
legalmente, torna-se via inadequada para obtencédo do resultado
pretendido. A licitacdo ndo cumpre a funcdo a ela reservada
(selecdo da proposta mais vantajosa) porque sua estrutura nédo é
adequada a tanto.®

Assim, em sendo impossivel realizar procedimento licitatério que
admita a selecdo da melhor proposta para a Administracdo Publica, mediante
avaliacdo de propostas a partir de critérios objetivos de julgamento, resta
caracterizada hipdtese de inexigibilidade de licitacao.

Essa impossibilidade material ocorre quando algum dos pressupostos da
licitacdo ndo se mostram presentes no caso concreto. Sdo eles: a) a existéncia
de concorréncia entre particulares potencialmente interessados em contratar
com a Administracdo Publica; e b) a existéncia de critérios objetivos que
permitam a avaliacdo isonémica das propostas a serem apresentadas pelos
particulares.

S6 faz sentido promover procedimento competitivo para se selecionar
um particular apto a satisfazer uma necessidade da Administragdo Publica se o
orgdo ou entidade contratante se ver obrigado a selecionar um ou alguns

particulares dentre um universo de potenciais competidores.

3 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitacGes e contratos administrativos. 18. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 594.



Entretanto, ha situacGes onde a solucdo para a necessidade da
Administracdo Publica é comercializada exclusivamente por um sujeito.

Imagine-se, por exemplo, que a satisfacdo de uma necessidade publica
demande a contratacdo de uma solucdo tecnoldgica patenteada, fabricada e
fornecida exclusivamente por uma empresa. Imagine-se ainda que, apés
consultar o mercado, a Administracdo Publica constata que ndo h& produtos
similares capazes de satisfazer a sua necessidade.

Nesse caso, a promocdo de procedimento competitivo sera impossivel,
na medida em que somente um sujeito é capaz de satisfazer a necessidade
pUblica que motiva a realizacdo da contratagdo pretendida.

Ha ainda situacdes onde a promocdo de procedimento competitivo se
mostra invidvel, na medida em que a solucdo pretendida pela Administracdo
Publica demanda a contratacdo de todos os sujeitos que preencherem requisitos
minimos e que estejam dispostos a firmar negd6cio juridico com o 6rgdo ou
entidade demandante, por um preco previamente definido.

Essa hipotese é bem explicada por CARLOS ARI SUNDFELD na
seguinte passagem:

Se a Administracdo pretende credenciar médicos ou hospitais
privados para atendimento a populagcdo e se admite credenciar
todos que preencham os requisitos indispensaveis, ndo se ha de
falar em licitacdo. E que credenciamento n&do pressupde
qualquer disputa, que € desnecessaria, pois todos o0s
interessados aptos serdo aproveitados.*

A existéncia de concorréncia, entretanto, ndo é suficiente para
viabilizar a realizagdo de procedimento licitatério. Nao se pode perder de vista
que de acordo com o art. 3° da Lei n° 8.666/93°% uma das finalidades da

licitacdo é garantir a observancia do principio da isonomia. E ndo h& como

4 SUNDFELD, Carlos Ari. Licitacdo e contrato administrativo de acordo com as leis 8.666/93 e 8.883/94. Sdo
Paulo: Malheiros, 1994. p. 42

5 “Art. 3° A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia, a selegdo da
proposta mais vantajosa para a administracdo e a promogdo do desenvolvimento nacional sustentavel e sera
processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatdrio,
do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos.” (BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993.
Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, institui normas para licitacbes e contratos da
Administracdo Pablica e da outras providéncias. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8666cons.htm>. Acesso em 10.01.2020).
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conferir tratamento isondmico entre os potenciais interessados em contratar
com a Administracdo Publica se as propostas deles ndo puderem ser avaliadas
com base em critérios objetivos.

Tome-se como exemplo situacao hipotética onde um Municipio promove
um festival de musica popular, e se vé diante da necessidade contratar um
musico de renome para realizar um show, no intuito de ampliar a divulgacéo e
atrair publico para o evento.

Cogitando-se a possibilidade de mais de um musico consagrado pela
critica e/ou pela opinido popular ter disponibilidade de agenda e estar
interessado em realizar o show, mediante remuneracdo justa, como poderia a
Administracdo Pablica avaliar objetivamente qual deles oferece o show mais
adequado para a situacdo? Qualquer selecdo se daria a partir de critérios
subjetivos, e, portanto, sem resguardar o principio da isonomia.

Nesse caso, em que pese existir um universo de potenciais interessados
em contratar com a Administracdo Publica, ndo ha como ela selecionar um deles
com base em critérios objetivos, de modo que a contratacdo por inexigibilidade
de licitacdo acaba se impondo.

Vale ressaltar que o TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO, em seu
Manual de Licitacdes e contratos, corrobora o exposto até aqui, ao ensinar que
“na inexigibilidade, a licitacdo é possivel pela inviabilidade de competicdo
[...]”% e que “pode ser considerada inexigivel a licitagdo nos casos em que néo
houver possibilidade de selecdo objetiva entre as diversas alterativas
existentes”’.

RENATO GERALDO MENDES segue a mesma linha, indicando que o
legislador se balizou nesse raciocinio ao elaborar o texto do caput e dos incisos
do art. 25 da Lei n° 8.666/83:

E possivel afirmar que o que inspirou as hipdteses de
inexigibilidade da licitagdo previstas no art. 25 da citada Lei
foram duas coisas distintas e interdependentes. A hipotese
especifica prevista no inc. | do art. 25 decorre da prépria

® BRASIL, Tribunal de Contas da Unido. Licitac@es e contratos: orientacdes e jurisprudéncia do TCU. 4. ed.
Brasilia: TCU, Secretaria-Geral da Presidéncia; Senado Federal, Secretaria Especial de Editoragdo e Publicacdes,
2010. p. 618. Disponivel em
<https://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileld=8 A8182A24D6E86A4014D72AC81CAS540A
&inline=1> Acesso em 10/01/2020.

" BRASIL. ibidem. p. 618.
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impossibilidade real de garantir o exigido tratamento
isondmico. Os casos previstos nos incs. Il e 111 do referido art.
25 existem em razao da impossibilidade de assegurar critério
objetivo para a selecdo de terceiros, ainda que haja duas ou mais
pessoas em condi¢cbes de atender a necessidade da
Administracédo.®

Alerte-se, contudo, que essa impossibilidade material de se promover
licitacdo, marca caracteristica do instituto da inexigibilidade e decorrente da
auséncia de algum dos pressupostos da licitacdo, ndao é visualizada em toda e
qualquer contratacéo direta.

Héa situacdes onde a realizacdo de procedimento licitatério, em que pese
viavel, mostra-se inconveniente e inoportuna.

Tome-se como exemplo situacdo hipotética onde uma cidade
experimenta um desabastecimento agudo de géneros alimenticios, causado pelo
excesso de chuvas e por enchentes. A depender da gravidade da situacéo, o
Poder Publico pode se ver obrigado a providenciar com urgéncia a compra de
alimentos a serem distribuidos aos cidaddos afetados pela crise de
abastecimento.

Nesse caso, muito provavelmente a Administracdo se depararia com um
universo de potenciais fornecedores de género alimenticio. Da mesma forma, é
indiscutivel que o julgamento das propostas a serem apresentadas por esses
concorrentes pode ocorrer a partir de um critério objetivo (o menor prego, por
exemplo). Logo, a realiza¢cdo de procedimento licitatorio, em tese, seria viavel.

Entretanto, o quadro fatico imposto pela enchente pode ensejar tal nivel
de urgéncia na aquisicdo desses alimentos, que a espera pela realizacdo do
procedimento licitatério (que inevitavelmente leva tempo) pode colocar em
xeque a satisfacdo da necessidade publica. Aqui, a realizacdo de licitacdo, em
gue pese possivel, passa a ser inconveniente e inoportuna.

Essa® e outras situacdes onde a realizacdo de licitagdo é considerada
inconveniente e inoportuna foram enumeradas pelo legislador em rol taxativo

de hipoteses de dispensa de licitacao, inscrito no art. 24, da Lei n° 8.666/93.

8 MENDES, Renato Geraldo. O processo de contratacédo publica — fases, etapas e atos. Curitiba: Zénite, 2012.
p. 242.

® A situacéo hipotética narrada se enquadra na hipétese de dispensa de licitagdo prevista no art. 24, inc. 1V, da Lei
n° 8.666/93, in verbs: “Art. 24. E dispensavel a licitagdo: [...] IV - nos casos de emergéncia ou de calamidade
publica, quando caracterizada urgéncia de atendimento de situacdo que possa ocasionar prejuizo ou comprometer



Ressalte-se que por estarem vinculados a pressupostos faticos e
juridicos distintos, os institutos da inexigibilidade de licitacdo e da dispensa
de licitagcdo ndo se confundem. E o que explica JOEL DE MENEZES NIEBUHR:

Afora as hipdteses de inexigibilidade, percebe-se existirem
situacfes em que, conquanto fosse viavel a competi¢do, nédo
haveria utilidade em empreender licitacdo publica, ja que o
interesse publico seria comprometido, afigurando os casos em
que ela é dispensada ou dispensavel. Em breves palavras: a
inexigibilidade relaciona-se a impossibilidade de proceder a
licitacdo publica por invidvel a competicdo; a dispensa, ao seu
turno, a inutilidade da licitacdo publica para a consecucdo do
interesse publico.

Como o objeto de estudo do presente trabalho é o instituto da
inexigibilidade, relega-se a avaliacdo do art. 24, da Lei n® 8.666/93 a outro

momento, e passa-se a analise do art. 25 da mesma lei.

2. AS HIPOTESES DE CABIMENTO DA INEXIGIBILIDADE DE
LICITACAO E O CARATER EXEMPLIFICATIVO DO ROL DO ART. 25,
DA LEI N° 8.666/93

O art. 25, da Lei n® 8.666/93, estabelece em seu caput que a licitacdo é
inexigivel “[...] quando houver inviabilidade de competicdo”, e traz em seus
incisos trés hipdteses em que a utilizacdao desse instituto é cabivel.

A primeira hipotese (art. 25, inc. 1) declara inexigivel a licitagdo “para
a contratacdo de materiais, equipamentos, ou géneros que s& possam ser
fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo [...]".

A segunda hipoOtese (art. 25, inc. Il) indica a incidéncia da
inexigibilidade de licitagdo “para a contratacdo de servigos técnicos
enumerados no art. 13 desta Lei, de natureza singular, com profissionais ou

empresas de notoria especializacao [...]”.

a seguranca de pessoas, obras, servigos, equipamentos e outros bens, publicos ou particulares, e somente para 0s
bens necessarios ao atendimento da situacdo emergencial ou calamitosa e para as parcelas de obras e servi¢os que
possam ser concluidas no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e ininterruptos, contados da
ocorréncia da emergéncia ou calamidade, vedada a prorrogagao dos respectivos contratos” (BRASIL op. cit.)

10 NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitagdo plblica e contrato administrativo. 3. ed. Belo Horizonte: Férum,
2013. pp. 115-116.



A terceira hipotese (art. 25, inc. Ill) decreta a inexigibilidade de
licitacdo para a contratacao de profissional de qualquer setor artistico, que seja
consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica.

Lendo-se conjuntamente esse dispositivo com o art. 37, inc. XXI, da
Constituicdo Federal, segundo o qual a realizacdo de procedimento licitatério
previamente a formalizacdo de contratos publicos se impde, “ressalvados os
casos especificados na legisla¢do”, pode-se chegar a conclusdo de que a
inexigibilidade de licitacdo seria cabivel exclusivamente no caso de
materializacdo de uma das hipdteses expressamente previstas no art. 25, da Lei
n°® 8.666/93.

Entretanto, essa conclusdo ndo € valida, segundo a doutrina e a
jurisprudéncia dominantes.

O posicionamento majoritario acerca do tema indica que o caput do art.
25, da Lei n° 8.666/93, tem funcdo normativa autbnoma em relagdo aos incisos
do mesmo dispositivo, e imp6e como Unico requisito para a utilizacdo do
instituto da inexigibilidade de licitacdo a comprovacdo de inviabilidade de
competicdo no caso concreto.

A partir dessa premissa, doutrina e jurisprudéncia indicam que a
utilizacdo da inexigibilidade ¢é vidvel mesmo em situacdes que ndo se
enquadrem nas hipoOteses contidas no rol do art. 25, da Lei n° 8.666/93 (que
ganha carater meramente exemplificativo), bastando que se comprove a
existéncia de inviabilidade de competicéo.

Nesse sentido, cita-se a doutrina de MARCAL JUSTEN FILHO:

A redacdo do art. 25 determina, de modo inquestionavel, que as
hipdteses referidas nos incisos sdo meramente exemplificativas.
Portanto, pode haver inviabilidade de competicdo que ndo se
enquadre em nenhuma das situagOes referidas nos trés incisos
do art. 25. Um exemplo seria a contratacdo de um determinado
fornecedor de servicos ou produtos dotados de elevada
complexidade e grande sofisticacdo, relativamente a atividades
dotadas de grande potencial nocivo em caso de falha.

Configurando-se inviabilidade de competicdo numa situagéo
gue ndo se enquadra nos trés incisos do art. 25, a contratacdo
sera alicercada diretamente no caput do dispositivo.!

11 JUSTEN FILHO. op. cit. p. 598.



Ha precedentes no ambito do TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO que

seguem a mesma linha:

16. De acordo com a legislacdo citada acima, aplica-se, para a
situacdo em anéalise, a Lei 8.666/1993, que, na cabeca do seu
art. 25, traz a “inviabilidade de competicdo” como Tunica
condicdo para que se considere inexigivel a licitacdo,
considerando que os incisos desse artigo contém rol meramente
exemplificativo. Dessa forma, tendo em vista a condicdo de
exclusividade da Transbrasa, gerada pela norma local, entendo
gue estd caracterizada a impossibilidade de disputa pela
contratagdo.*?

O entendimento é procedente. Entretanto, a fundamentacédo sobre a qual
ele foi erguido merece ressalvas.

Conforme visto, a inexigibilidade de licitacdo recai sobre situacfes
onde a Administrador Publico constata a inviabilidade material de se realizar
procedimento licitatorio.

Essa inviabilidade material, nos termos do que foi exposto, pode sim
ser decorrente da auséncia de concorréncia que justifigue a realizacdo de
procedimento destinado a selecionar um particular dentre um universo de
possiveis interessados, como indicado pela doutrina e pela jurisprudéncia
majoritarias.

Entretanto, ja se pontuou que a inviabilidade material de realizar
procedimento licitatério se impdem também em situacGes onde a Administragao
Publica ndo encontra meios de avaliar as propostas dos licitantes a partir de
critérios objetivos.

Em face disso, parece mais adequado dizer que o rol contido nos incisos
do art. 25, da Lei n° 8.666/93, é meramente exemplificativo, e que a
inexigibilidade de licitacdo serd& o meio apropriado para se selecionar um
particular apto a contratar com a Administragdo publica sempre que, no caso
concreto, algum dos requisitos da licitacdo se mostrarem ausentes.

De qualquer modo, ainda que os incisos do art. 25, da Lei n® 8.666/93,

ndo encerrem as unicas hipoteses de inexigibilidade de licitagdo admitidas pelo

12 BRASIL. Tribunal de Contas da Uni&o. Acordao n° 648/2014 — Plenario. Relator Ministro José Mucio Monteiro.
j. em 19.03.2014. Diério Oficial de Unido. DOU de 03.04.2014.



ordenamento juridico, uma anélise mais detida deles se mostra pertinentes aos
objetivos deste trabalho.
Em virtude disso, passa-se a avaliar cada uma das hipdteses de

inexigibilidade de licitacdo previstas expressamente na Lei de Licitacdes.

3. INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO FUNDADA NO ART. 25, INC. I,
DA LEI N° 8.666/93: A CONTRATACAO DE FORNECEDOR EXCLUSIVO

O art. 25, inc. I, da Lei n® 8.666/93, estabelece que a realizacdo de
procedimento licitatorio é inexigivel quando a Administracdo Publica pretender
contratar objeto fornecido por apenas um sujeito. Sua redacdo esta posta da

seguinte maneira:

Art. 25. E inexigivel a licitacdo quando houver inviabilidade de
competicdo, em especial:

| — para aquisi¢do de materiais, equipamentos, ou géneros que
s6 possam ser fornecidos por produtor, empresa ou
representante comercial exclusivo, vedada a preferéncia de
marca, devendo a comprovacdo de exclusividade ser feita
através de atestado fornecido pelo 6rgdo de registro do comércio
do local em que se realizaria a licitagdo ou a obra ou o servico,
pelo Sindicato, Federacdo ou Confederacdo Patronal, ou, ainda,
pelas entidades equivalentes;

O dispositivo €é inspirado em situacdo onde inexiste competitividade em
torno da pretensdao de contratar com a Administracdo Publica, ne medida em
gue a solucdo por ela pleiteada € fornecida exclusivamente por um sujeito.

Ao avaliarem o dispositivo, RENATO GERALDO MENDES e EGON
BOCKMANN MOREIRA confirmam essa afirmacdo, e indicam ainda quais sao
0s requisitos a serem preenchidos para que a hipdtese nele prevista reste

caracterizada:

Com base na racionalidade anterior, é possivel afirmar que a
exclusividade do fornecedor é a consequéncia légica da relacéo
entre a necessidade que se pretende satisfazer e a solucdo capaz
de viabilizar a desejada satisfacdo. Assim, em um primeiro
momento, € preciso que se demonstre a adequagdo entre a



necessidade e a solucdo. Definida a solugdo, em um segundo
momento, € preciso demonstrar, de acordo com o mercado, quais
sdo 0s objetos (produtos e servigos) que traduzem e
materializam a solucdo capaz de satisfazer plenamente a
necessidade, o que se faz por meio de cuidadosa analise e
eleicdo de um conjunto de especificacbes e caracteristicas
técnicas — a descri¢gdo do objeto. Por fim, no terceiro momento,
como condicdo para que se configure a inexigibilidade com
fulcro na exclusividade, é indispensavel demonstrar que o
objeto, seja de que natureza for, somente poderd ser fornecido
ou prestado por um agente econémico monopolista. Vale dizer:
é preciso demonstrar cabalmente que somente o monopolista
(fornecedor exclusivo) é capaz de atender plenamente a
necessidade da Administracdo, o que torna a competicdo
inviavel por impossibilidade de disputa.®

Da leitura da passagem acima, é possivel indicar que a contratacdo por
inexigibilidade de licitagdo, fundada no art. 25, inc. I, da Lei n° 8.666/93,
demanda o preenchimento de 3 (trés) requisitos.

Esses requisitos sdo: a) comprovacdo de que a solucdo pretendida pela
Administracdo Publica é a mais eficaz para satisfazer a necessidade publica
diagnosticada; b) comprovacdo de que ndo h& no mercado produtos analogos
aquele que se cogita contratar, aptos a viabilizar a solucdo pretendida pela
Administracdo Publica; e c) comprovacdo de que o fornecedor selecionado
exerce monopdlio sobre o fornecimento do produto apto a disponibilizar a
solucdo pretendida pela Administracdo Publica.

O primeiro requisito pontuado pelos autores perpassa o dever de a
Administracdo Publica realizar diagnostico adequado da necessidade publica
que precisa satisfazer, e de demonstrar que a solucdo desejada é a mais
adequada para tanto.

Esse cuidado é essencial, na medida em que, no mais das vezes, a
necessidade da Administracdo Publica pode ser satisfeita de diferentes formas,
mediante emprego de solugbes diversas, varias delas fornecidas em regime de
competitividade por mais de um sujeito.

Nesse contexto, & importante que a Administracdo Publica demonstre
objetivamente que a solucdo fornecida em carater de exclusividade é a que

melhor satisfaz a necessidade publica diagnostica.

13 MENDES, Renato Geraldo, MOREIRA, Egon Bockmann. Inexigibilidade de licitacdo. Repensando a
contratacéo publica e o dever de licitar. Curitiba: Zénite, 2016. pp. 249-250.



Essa cautela é destacada por JOEL DE MENEZES NIEBUHR:

A Administracdo Puablica deve descrever o objeto com todas as
caracteristicas que definem o seu género. Trata-se das
caracteristicas principais ou essenciais do objeto que definem a
sua funcionalidade basica; das caracteristicas que definem a
propria natureza do objeto que se pretende contratar. Vai-se
atentar as func¢des que se pretende do objeto e descrevé-lo de
modo a assegurar o seu cumprimento. Sob essa perspectiva,
todas as especificacGes que se fizerem necessérias sdo licitas,
mesmo que restrinjam o objeto a tal ponto de inviabilizar a
competitividade e de justificar a inexigibilidade. Logo, se
alguém dispde com exclusividade da funcionalidade béasica de
dado objeto, é permitida a contratagdo por inexigibilidade
amparada no inciso | do art. 25 da Lei n® 8.666/93, dado que
somente ele pode oferecer a Administragdo o resultado e o efeito
pretendido por ela.

Tédo importante quanto a adequada delimitacdo da necessidade publica
e a demonstracdo de eficiéncia da solucdo indicada para a satisfazer, € a
comprovacdo de que essa solucdao ndo possui similaridade com qualquer outra
comercializada no mercado.

A rigor, todo produto possui caracteristicas préprias, que o diferenciam
minimamente de seus concorrentes. Isso ndo significa, todavia, que seus
concorrentes ndo possuam funcionalidade similar a dele.

Dois veiculos de passeio com fichas técnicas similares, a rigor, possuem
vida atil parecida e podem transportar o mesmo nimero de pessoas, ainda que
suas pecas individuais sejam diferentes e que seus designes sejam diversos. Por
isso, ndo é dado a Administracdo Publica contratar um deles por inexigibilidade
de licitacdo fundamentada no art. 25, inc. I, da Lei n° 8.666/93, na medida em
que ambos estdo aptos a resolver os mesmos problemas.

O que se pretende, nesse ponto, é dar aplicacdo a vedacdo contida no
25, inc. I, da Lei n® 8.666/93, quanto a indicacdo, pela Administragdo Publica,
de preferéncia imotivada por marcas, assim explicada por MARCAL JUSTEN
FILHO:

[...]. Em suma, ndo h& reprovacdo legal & utilizacdo da marca
como meio de identificagdo de um objeto escolhido por suas
qualidades ou propriedades intrinsecas. A Administracdo deve

14 NIEBUHR. op. cit. p. 100.



avaliar o produto objetivamente. Poderd valer-se da marca como
forma de identificacdo do objeto que escolheu, desde que tal
opcdo tenha sido baseada em caracteristicas pertinentes ao
préoprio objeto.

O que se reprova de modo absoluto € a contaminacgdo da escolha
do objeto pela influéncia publicitaria que uma marca apresenta,
especialmente agravada numa sociedade em que 0S processos de
marketing sdo extremamente eficientes. Em Gltima andlise, a
Lei veda a escolha imotivada. Quando o critério de decisdo é
simplesmente a marca, existe decisdo arbitraria.®

Por fim, é imprescindivel que a Administracdo Publica comprove que a
solucdo por ela desejada, apta a satisfazer com a maior eficiéncia possivel a
sua necessidade, é fornecida em carater de exclusividade pelo sujeito a ser
contratado.

A jurisprudéncia do TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO é firme ao

pontuar essa necessidade, conforme se retira do texto da sua Sumula n°® 255:

SUMULA TCU 255: Nas contratacdes em que 0 objeto s6 possa
ser fornecido por produtor, empresa ou representante comercial
exclusivo, é dever do agente publico responsavel pela
contratacdo a adocdo das providéncias necessarias para
confirmar a veracidade da documentacdo comprobatéria da
condicdo de exclusividade.!®

Cumpre registrar, todavia, que os meios de comprovagao previstos

expressamente no art. 25, inc. I, da Lei n® 8.666/93, no geral sdo insuficientes,
na medida em que os Registros Publicos de Empresas e o0s Sindicatos,
FederacGes ou Confederacdes Patronais ndo detém competéncia legal para
certificar a exclusividade de representagdo comercial de qualquer sujeito.
Nesse contexto, o ideal é que a comprovacdo da exclusividade comercial
do sujeito com quem a Administracdo Publica pretende contratar seja realizada
por meio de todos os documentos emitidos por entidades que detenham
competéncia e credibilidade para certificar essa situagdo, as quais serao

identificadas caso a caso.

15 JUSTEN FILHO. op. cit. p. 600.
16 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Sumula 255. Acérddo n° 633/2010 — Plenario, Rel. Min. José Jorge. j.
em 31.03.2010. Diéario Oficial da Unido. DOU de 06.04.2010.



4. INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO FUNDADA NO ART. 25, INC. II,
DA LEI N° 8.666/93: A CONTRATACAO DE SERVICOS TECNICOS
PROFISSIONAIS ESPECIALIZADOS

O art. 25, inc. Il, da Lei n° 8.666/93, estabelece que o procedimento
licitatorio é inexigivel “para a contratagdo de servigos técnicos enumerados no
art. 13 desta Lei, de natureza singular, com profissionais ou empresas de
notoria especializacdo, vedada a inexigibilidade para servicos de publicidade e
divulgacgao™.

Trata-se de hipoOtese onde a satisfacdo da necessidade publica s6 pode
ser satisfeita mediante a contratacdo de objeto com natureza singular, junto a
profissional especializado. Nesses casos, a especialidade da prestacdo ¢
tamanha que qualquer comparacao entre as diferentes solucdes e os diferentes
sujeitos aptos a presta-las se daria meramente no plano da subjetividade, o que
inviabiliza a realizagdo de procedimento licitatorio ante a auséncia de critérios
objetivos de julgamento.

A realizacdo de contratacdo direta com base nesse dispositivo demanda
0 preenchimento de requisitos distintos daqueles abordados no item anterior.

Esses requisitos estdo expressamente indicados na Sumula n° 252 do
TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO, cujo texto é o seguinte:

SUMULA TCU 252: A inviabilidade de competicio para a
contratacdo de servigos técnicos, a que alude o art. 25, inciso
I, da Lei 8.666/1993, decorre da presenca simultanea de trés
requisitos: servigo técnico especializado, entre os mencionados
no art. 13 da referida lei, natureza singular do servigo e notdria
especializacdo do contratado.’

Como se V&, a jurisprudéncia do TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO
indica que sdo 3 (trés) os requisitos a serem preenchidos para se promover, de
maneira legitima, uma contratacdo direta fundada no art. 25, inc. Il, da Lei n°
8.666/93: a) comprovacdo de que 0 objeto a ser contratado consiste num servicgo
técnico especializado, constante do rol do art. 13 da Lei de Licitacdes; b)

comprovacdo de que o objeto a ser contratado detém natureza singular; e c)

17 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Simula 252. Acorddo n° 618/2010 — Plenario, Relator Ministro Valmir
Campelo. j. em 31.03.2010. Diario Oficial de Unido. DOU de 06.04.2010.



comprovacdo de que o futuro contratado detém notdria especializacdo na
prestacdo daquele tipo de servico.

O primeiro requisito gera alguma controvérsia no ambito da doutrina
especializada.

EGON BOCKMANN MOREIRA e FERNANDO VERNALHA
GUIMARAES, por exemplo, defendem que o rol de atividades contidas no art.
13, da Lei n® 8.666/93, € meramente exemplificativo. Segundo eles, outras
prestacdes poderiam ser classificadas como “servigos técnicos profissionais
especializados”, e por isso serem contratadas por meio de inexigibilidade de

licitacdo fundamentada art. 25, inc. Il, da Lei de Licitagdes:

Note-se que o elenco de atividades ¢é meramente
exemplificativo. Evidentemente, outros servigos teécnicos
poderdo ser contratados diretamente, por inexigibilidade de
licitagdo. Tal como referido acima, a explicitacdo da vedacéo
da inexigibilidade para servi¢cos de publicidade e divulgacéo
bem elucida o carater aberto da relagdo contida nos incisos do
art. 13 para fins de contratagdo direta.

Fosse fechado o rol de casos, a vedacédo seria supérflua, o que
ndo se pode presumir, em vista da aplicacdo de principio
hermenéutico fundamental.®

MARCAL JUSTEN FILHO, por sua vez, alinha-se ao entendimento do
TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO, indicando que a contratacdo direta com
base no art. 25, inc. Il, da Lei n® 8.666/93 demanda o preenchimento
concomitante de 3 (trés) requisitos, dentre eles a comprovacao de que o objeto
a ser contratado é um servigo técnico profissional especializado previsto no art.

13 da Lei de Licitacdes:

O conceito de servico técnico profissional especializado consta
do art. 13. O inc. Il acrescenta duas exigéncias a contratacao
com inexigibilidade, a saber, o objeto singular da contratacdo e
a notdria especializacdo. A inexigibilidade apenas se configura
diante da presenc¢a cumulativa dos trés requisitos. Ou seja, ndo
basta  configurar-se um servigo técnico profissional
especializado, mas a contratacdo direta dependera de constatar-
se a existéncia de objeto singular. Ademais disso, apenas poderé
ser contratado um sujeito titular de notéria especializagdo.

18 MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. Licitacdo publica: a Lei Geral de
Licitagdes/LGL e o Regime Diferenciado de Contrata¢bes/RDC. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2015. p. 497.
19 JUSTEN FILHO. op. cit. p. 610.



Ambos 0s posicionamentos sdo pertinentes em alguma medida para dar
solucdo a questéo.

MARCAL JUSTEN FILHO tem razao ao observar que o art. 25, inc. I,
da Lei n° 8.666/93, estabelece expressamente que as contratagdes por
inexigibilidade fundamentadas nele tém como pressuposto a comprovagédo de
que o servicgo técnico profissional especializado a ser contratado esteja previsto
no art. 13 da Lei de LicitacOes.

Vale dizer: de acordo com a literalidade do art. 25, inc. Il, da Lei n°
8.666/93, nem todos o0s servigos tecnicos profissionais especializados podem
ser contratados diretamente mediante sua aplicacdo. Faz-se necessaria a
comprovacao de que o servigo, além de poder ser classificado como “técnico
profissional especializado”, consta também do rol do art. 13 da Lei de
Licitagdes.

Por outro lado, o posicionamento defendido por EGON BOCKMANN
MOREIRA e FERNANDO VERNALHA GUIMARAES est4 alinhado ao fato de
que a inexigibilidade se impde como um dado fatico, e que ela pode ser utilizada
sempre que algum dos pressupostos da licitacdo se mostrar ausente no caso
concreto.

Nessa medida, um servi¢co nao indicado no rol do art. 13, da Lei n°
8.666/93, pode ser contratado por inexigibilidade de licitacdo desde que ndo
exista competitividade em torno de sua contrata¢cdo, ou que ndo seja viavel para
a Administracdo Publica avaliar as propostas de eventuais concorrentes
mediante a utilizacdo de critérios objetivos de julgamento.

Nesse caso, ainda que a inexigibilidade de licitacdo ndo pudesse se dar
com base no inciso Il do art, 25 da Lei de Licitacdes — dada a vedacdo expressa
constante no dispositivo —, ela poderia ser fundamentada no caput do mesmo
dispositivo, conforme pontuado anteriormente.

O segundo requisito versa sobre a singularidade do objeto a ser
contratado.

Melhor dizendo, para que uma contratacdo direta ocorra com base no

art. 25, inc. Il, da Lei n° 8.666/93, ndo basta que o objeto a ser adquirido possa



ser classificado como um servigo técnico profissional especializado. Ele
também precisa deter natureza singular.

De acordo com MARCAL JUSTEN FILHO, “¢ problematico definir
‘natureza singular’, especialmente porque toda hipotese de inviabilidade de
competicdo pode ser reportada, em ultima analise, a um objeto singular” %,

Para o autor, o conceito de “natureza singular”, previsto no art. 25, inc.
Il, da Lei n° 8.666/93, demanda uma avaliacdo da situacdo concreta sobre 2
(dois) primas: o da singularidade da solucdo necessaria para satisfazer a
necessidade da Administracdo Publica, e também o da singularidade do
profissional apto a providenciar essa solugéo.

Em sua opinido, a “singularidade do objeto” est4d intimamente ligada a
complexidade da solucdo desejada pela Administracdo Publica, e também a
necessidade de se selecionar profissional com especializagdo singular para a

fornecer:

Ou seja, a formula “natureza singular” destina-se a evitar a
generalizacdo da contratacdo direta para todos o0s casos
enquadraveis no art. 13. E imperioso verificar se a atividade
necessadria a satisfacdo do interesse sob tutela estatal é
complexa ou simples, se pode ser reputada como atuagdo padréo
e comum ou ndo. A natureza singular caracteriza-se como uma
situacdo andmala, incomum, impossivel de ser enfrentada
satisfatoriamente por qualquer profissional “especializado”.
Envolve os casos que demandam mais do que a especializacao,
pois apresentam complexidades que impedem obtencdo de
solucdo satisfatéria a partir da contratagdo de qualquer
profissional (ainda que especializado).?

O terceiro requisito consiste na comprovacao de que a solucdo desejada
pela Administracdo Publica sera providenciada por um profissional de notoria
especializacéo.

Conforme indicado anteriormente, a contratagdo de um profissional com
notoria especializacdo é decorréncia logica da “natureza singular” da solugédo

a ser contratada pela Administracdo Pablica.

20 JUSTEN FILHO. ibidem. p. 611.
2L JUSTEN FILHO. idem. p. 612.



Se o problema enfrentado pelo érgdo ou entidade contratante pudesse
ser resolvido por qualquer profissional, certamente ele ndo poderia ser
classificado como situag¢do de “natureza singular”, e ndo poderia ser contratado
diretamente com base no art. 25, inc. Il, da Lei n° 8.666/93.

Essa afirmacdo encontra respaldo na doutrina de CARLOS ARI
SUNDFELD:

[...] a necessidade de contratar profissional notoriamente
especializado decorre ndo sé da lei, como da Idgica do instituto.
Um servigco técnico-profissional sé sera singular quando
demandar um cunho personalissimo; logo, a singularidade do
servigo deriva da circunsténcia de este requerer, por parte de
seu executor, uma especial qualificacdo. Se a Administracao
contratasse alguém sem especializacdo, estaria contradizendo o
préprio fundamento da inexigibilidade.

Em suma, para a contratacdo direta autorizada pelo art. 25-11 é
necessaria a ocorréncia da singularidade objetiva com a
singularidade subjetiva. O objeto da contratacdo (o servigco) ha
de ser singular, isto é, incomum, particular, inédito, ndo
corriqueiro. Também o sujeito contratado deve ser singular,
vale dizer, especializado, diferenciado, incomum.?

O autor, como se vé, confirma que um servi¢o técnico profissional
especializado, s6 pode ser considerado de “natureza singular”, e com isso ser
contratado diretamente com base no art. 25, inc. Il, da Lei n® 8.666/93, se a sua

execucdo demandar a atuacdo de um profissional de notoria especializacéo.

5. INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO FUNDADA NO ART. 25, INC. I1I,
DA LEI N° 8.666/93: A CONTRATACAO DE ARTISTA CONSAGRADO

Resta ainda analisar a hipotese de inexigibilidade de licitacdo prevista
no art. 25, inc. 11, da Lei n° 8.666/93, cujo texto prevé que a realizagcdo de
procedimento licitatério serd inexigivel “para contratagdo de profissional de
qualquer setor artistico, diretamente ou através de empresario exclusivo, desde

que consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica”.

22 SUNDFELD. op. cit. p. 46.



Ao comentar o dispositivo, MARCAL JUSTEN FILHO indica qual ¢é a
sua hipdtese de incidéncia:

A atividade artistica consiste em uma emanacdo direta da
personalidade e da criatividade humanas. Nessa medida, é
impossivel verificar-se identidade de atuagdes. Isso ndo impede,
porém, eventual comparacdo entre as performances artisticas. O
concurso consiste, muitas vezes, em competicdo entre artistas
para selecdo do melhor desempenho. Quando houver interesse
de premiacdo da melhor performance em determina &rea das
artes, a Administracdo Publica devera valer-se do concurso
disciplinado na Lei 8.666/1993. Assim, por exemplo, a escolha
de uma composi¢cdo musical para simbolo de instituicGes
publicas podera ser produzida através de um concurso com
premiacéo.

Mas ha casos em que a necessidade estatal relaciona-se com o
desempenho artistico propriamente dito. N&o se tratara de
selecionar o melhor para atribuir-lhe um destaque, mas de obter
0s préstimos de um artista para atender certa necessidade
publica. Nesses casos, torna-se inviavel a selecdo através de
licitagdo, eis que ndo haverd critério objetivo de julgamento.
Seréd impossivel identificar um angulo Unico e determinado para
diferenciar as performances artisticas. Dai a caracterizacdo da
inviabilidade de competicdo.?

Em verdade, a hipotese de inexigibilidade de licitacdo prevista no art.
25, inc. Ill, da Lei n° 8.666/93 gera pouca controvérsia, na medida em que é
consideravelmente restrita.

Ela recai apenas sobre “atividades artisticas”, fruto de atuacdo direta
do homem, como bem observado por MARCAL JUSTEN FILHO.

Contudo, para que reste caracterizada a hipotese de inexigibilidade
prevista no art. 25, inc. Il1, da Lei n° 8.666/93, a atividade artistica necessaria
para satisfazer a necessidade da Administracdo Publica deve ser peculiar a
ponto de reclamar sua realizacdo por um artista que seja consagrado pela critica
especializada ou pela opinido publica.

A comprovacdo de consagracdo pela critica especializada se da por
publicacbes de ensaios, colunas ou textos de criticos reconhecidamente
renomados.

Por outro lado, a comprovacdo de consagracdo pela opinido publica
merece algum cuidado por parte do 6rgdo ou entidade contratante. Em alguns

23 JUSTEN FILHO. op. cit. p. 635.



casos, o preenchimento do requisito ndo reclama a consagragédo de artista pela
opinido publica nacional, bastando que seu trabalho seja reconhecido pelo
publico que sera diretamente afetado pelo trabalho artistico a ser desenvolvido.

Imagine-se, por exemplo, que a prefeitura de um municipio de
Pernambuco resolva contratar, por inexigibilidade de licitagdo, um espetaculo
de frevo para animar a abertura das festividades do carnaval. De nada adiantaria
gue a banda a ser contratada nesse caso fosse consagrada pela opinido do
publico residente no estado do Rio Grande do Sul. Aqui, basta que os artistas
contratados sejam consagrados pela opinido do publico que mora e/ou frequenta
0 Estado de Pernambuco.

Em voto prolatado no Inquérito n° 2.482, em que se avaliava denuncia
de pratica do crime previsto no art. 89, da Lei n° 8.666/93, o Ministro Cezar
Peluso analisou a contratacdo direta de bandas, com base no art. 25, inc. I, da
Lei n° 8.666/93, pelo Municipio de Nova Lima (MG), e em seu voto construiu

tal raciocinio:

Eu também vou pedir vénia ao eminente Relator [...], para rejeitar a
denuncia, exatamente por esse fundamento, que é a falta de
tipicidade, abstraida qualquer outra deficiéncia da denuncia.

E, para ndo invocar nem artistas brasileiros, mortos nem vivos, mas
para demonstrar, por hipérbole, como realmente ndo era o caso de
exigibilidade de licitacdo, comparo: é como se alguém resolvesse
contratar uma cantora lirica e fizesse licitagdo para saber se
escolheria Maria Callas ou Renata Tebaldi. Guardadas as devidas
proporgdes, em uma pequena cidade do interior, as bandas que séo
comumente ouvidas pela coletividade dessa cidade é que foram
contratadas.

Eu sé receberia a denlncia, se contivesse acusacdo de que essas
bandas ndo eram nem consagradas pela critica especializada da
regido, nem pela opinido publica. Ndo ha nenhuma referéncia a isso;
supde-se, pois, que eram as bandas que atendiam aos interesses
carnavalescos locais.?

Por fim, é importante lembrar que o art. 25, inc. Ill, da Lei n® 8.666/93
permite que o artista consagrado seja contratado diretamente, ou “através de
empresario exclusivo”.

No caso de contratacdo de artistas por meio de intermedidrio, faz-se

necessaria a apresentacdo de contrato, devidamente registrado em cartério,

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito n°® 2.482/MG. Relator Ministro Ayres Britto. Relator para
acorddo Ministro Luiz Fux. j. em 15.09.2011. Diario de Justi¢a Eletronico. DJe 035, de 16.02.2012.



dando conta de que esta pessoa detém a representacdo exclusiva do profissional
do setor artistico.
A jurisprudéncia do TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO é clara nesse

sentido:

A caracterizacdo da hipotese de inexigibilidade de licitagao
para a contratacdo de artista consagrado por intermédio de
empresario artistico exige a apresentacdo do contrato de
exclusividade, registrado em cartorio, entre o artista e o
empresario contratado, ndo se admitindo, para esse fim, a
apresentacdo de simples autorizagbes ou cartas de
exclusividade, pois  tais instrumentos nao retratam
representacao privativa para qualquer evento em que o artista
for convocado.?

H& que se notar o fato de a decisdo — que representa bem a
jurisprudéncia do TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO — considerar o contrato
de exclusividade registrado em cartério o Unico documento apto a preencher o
requisito em apreco, afastando a possibilidade de a exclusividade do empresario
ser comprovada por autorizacBGes, cartas de exclusividade, e documentos

similares.

CONSIDERACOES FINAIS

Vencido o caminho tedrico proposto na introducdo deste trabalho,
observa-se que a despeito do consideravel grau de sintese utilizado pelo
legislador ao idealizar o texto do art. 25, da Lei n°® 8.666/93, o instituto da
inexigibilidade de licitacdo contém alto grau de complexidade, o que dificulta
0 Seu manuseio.

Na tentativa de esclarecer o contido no caput do dispositivo — que,
conforme visto, declara inexigivel a licitacdo sempre que for invidvel instaurar
um procedimento competitivo entre eventuais interessados em contratar com a

Administracdo Plblica, ou sempre que as propostas desses interessados nao

25 BRASIL. Tribunal de Contas da Uni&o. Acérddo n° 3.430/2015 — Segunda Camara, Relator Ministro Marcos
Bemquerer, j. em 23.06.2015. Diério Oficial da Unido. DOU de 10/07.2015.



puderem ser avaliadas a partir de critérios objetivos de julgamento —, o
legislador indicou trés hipdteses especificas de cabimento.

A primeira consiste na contratacdo direta de solucdo fornecida em
cardter de exclusividade por um sujeito, e, de acordo com a doutrina e
jurisprudéncia majoritarias, demanda o preenchimento dos seguintes requisitos:
a) comprovacdo de que a solugcdo pretendida pela Administracdo Publica é a
mais eficaz para satisfazer a necessidade puablica diagnosticada; b)
comprovacao de que ndo ha no mercado produtos analogos aquele que se cogita
contratar, aptos a viabilizar a solucdo pretendida pela Administracdo Publica;
e ¢) comprovacdo de que o fornecedor selecionado exerce monopdélio sobre o
fornecimento do produto apto a disponibilizar a solucdo pretendida pela
Administracdo Publica.

A segunda permite a contratacdo direta de servigos técnicos
profissionais especializados, desde que restem preenchidos os seguintes
requisitos: a) comprovacdo de que o objeto a ser contratado consiste num
servico técnico especializado, constante do rol do art. 13 da Lei de Licitagdes;
b) comprovacdo de que o objeto a ser contratado detém natureza singular; e c)
comprovacdo de que o futuro contratado detém notéria especializacdo na
prestacdo daquele tipo de servico.

Por fim, a terceira disciplina a contratacdo direta de profissional
artistico, mediante preenchimento dos seguintes requisitos: a) o objeto da
contratacdo deve ser uma atividade artistica; b) o profissional a ser contratado
deve ser consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica; e ¢) no
caso de a contratacdo ser intermediada por terceiro, faz-se necessaria a
comprovacao de que ele é o representante exclusivo do artista a ser contratado,
mediante apresentacdo de contrato de representacdo registrado em cartério.

Todas as hipoOteses possuem requisitos bastante distintos, e que devem
ser avaliados com cuidado no momento da aplicacdo da Lei, de modo a se evitar
procedimentos fundamentados de maneira incorreta.

Além disso, alguns dos requisitos possuem certo grau de indeterminacao
— por exemplo, o conceito de “natureza singular” aplicavel a hipdtese do art.,

25, 1inc. Il, da Lei n® 8.666/93 —, 0 que atrai inseguranca para o trato da questéao.



De qualquer modo, a despeito das dificuldades juridicas e praticas que
se impdem no trato do tema, é extremamente importante que os operadores do
direito e os gestores publicos se atentem para as peculiaridades inerentes aos
processos de inexigibilidade de licitacdo, na medida em que o instituto,
conforme visto, consiste numa forma de reconhecer eventual inviabilidade
fatica de se realizar procedimento licitatério, o que torna inevitavel que ele

seja manuseado no exercicio da funcao administrativa.
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