INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO

Ariosto Mila Peixoto

Introducao

Inciso XXI. da
Constituigao Federal impos

O artigo 37,

como regra a obrigatoriedade
@ dec licitar, assim:

@ “Ressalvados os casos espe-

@ scrvicos, compras e alienagoes

cificados na legislagao, as obras,

serao contratados mediante pro-

@ cesso de licitagao publica que

. asscgure igualdade de condicoes
a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelegam obri-

. gacocs de pagamento, mantidas
as condigoes cfelivas da propos-
ta, nos termos da lei, o qual so-

+ menie permitira as exigéncias de
qualificagao lécnica ¢ economica
indispensaveis a garantiado cum-
primento das obrigagoes”.

@ lwa rcgulamentar o exerci-
ciodessaatividade foi entao cria-
da a Lei federal n°® 8.666, de 21

.l]l' junho de 1993, mais conhe-
cida como Lei de Licitagoes e
Contratos Administrativos.

@ Nos termos do artigo 3° da
citadalei, licitacao € o procedi-
mento administrativo que visa

dade de competicao
efetivada

Dr. Ariosto Mila Peixoto - Quando houver inviabili-

‘a contratagao direta podera ser

tros lipos de estabelecimento
comercial poderao fornecer a
Administracao o [ac-simile

desde que alendidos os pre
requisilos documentais e as es
pecilicacoes do equipamento.

Portanto. nota-se claramen-
te que o fac-simile € um produ-
to comercializado por um uni
verso amplo de empresas, fato
este que justiflica a abertura d
um procedimento licitatorio.
Nesse caso, aconcorreéncia obri-
ga arealizacao do certame para
a obtengao da melhor propos-
ta. dentro das regras estabele-
cidas que guardam a isonomia
entre os competidores. Aregra
in casu, ¢ licitar, pois a escolha
de um determinado fornecedor
sem o devido procedimento li-
citatorio, favorecendo apenas
um dentre muitos, inexoravel-
mente ira quebrar o equilibrio
da compelicao, ferindo frontal-
mente o principio da isonomia.

Entretanto, quando a Ad-
ministragao necessita adquirir

JAIR CERVANTES/EDUARDO DEZANI

um bem ou contratar um deler-
minado servigo que possui ca-

racteristicas especiais e especi-

@sclecionar a proposta mais van-
lajosa a Administracao. e, nos termos

.(lu artigo 2°, licitar € a regra.

. Porém. como toda regra possui sua
excecao, a presente lei federal também

.('hlcll}l‘]('{'(‘ dilerenciagoes e hipoteses em

@ juc a licitagio sera dispensada, dispen-

'x.m-l ou inexigivel. A saber:

‘(il‘l‘i.lItl"l':l como tal; nao sc faz licitagao);

Excecoes:

» artigo 17: licitacao dispensada (a lei

* artigo 24: licitagao dispensavel (a
@ \dministracio pode dispensar se assim
lhe convier):
* artigo 25: licitacao inexigivel (quan-
‘ lo houver inviabilidade de competicao).
Como o tema aqui tratado € "inexigibi-
iidade de licitagao”, cuidaremos de ana-
@ isar apenas a hipétese do artigo 25,
nciso I, da Lei federal n°® 8.666/93.
Inexigibilidade, no sentido literal do

termo, € aquilo que deixa de ser exigivel;
nao ¢ obrigatério ou compulsério. Jesse
Torres Pereira Junior cuida do assunto
asseverando que "licitacao inexigivel equi-
vale a licitacao Impossivel; ¢ inexigivel
porque impossivel; € impossivel porque
nao ha como promover-sc a competicao”
Em regra exige-se a licitacao, com vistas
a obler a proposta mais vantajosa dentro
de um universo de compeltidores.
Quando a Administragao visa a aqui-
sicao de um bem ou a contratacao de um
determinado servigo, ira pesquisar no
mercado empresas que atenderao a sua
necessidade. A aquisicao de um equipa-
mento, como por exemplo um aparclho
de [ac-simile, podera ser [eita por meio
de fornecedores multiplos que comer-
cializam essc lipo de produto. Fabrican-

tes, distribuidores, revendedores ¢ ou-

[icacoes impares, que apenas
um [abricante ou fornecedor possua, tor-
na-se¢ impossivel a realizacao de licita-
¢ao. pois o universo de competidores se
restringe apenas a um unico participan-
te. A regra de licitar para se obter a
proposta mais vantajosa dentro de um
universo de fornecedores da lugar a sua
excecao de nao licitar. pois o objeto assu-
me uma caracteristica de tamanha singu-
laridade que se torna impossivel realizar
uma competigao, emrazao de que apenas
um [ornecedor possui o objeto almejado
pela Administracao.

A compra de um veiculo automotor
com caracteristicas que so poderao ser
atendidas por uma determinada empre-
sa. pois apenas cla detém a tecnologia
para a sua [abricacao, justifica a contrata-
¢ao dircta por inexigibilidade de licitagao.
Ha, conludo, de se comprovar a neces-
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sidade da utilizacio daquele bem, sob pena de
estar a Administracao direcionando a contra-
tagio ¢ favorecendo determinado produtor.
Porlanto. quando houver inviabilidade de
compelicao. em razao do bem ou servigo pos-
suir singularidade de fornecimento, desde que
devidamente comprovada sua exclusividade, a
contratagao direta podera ser efetivada.

Legislacao especifica

]
!

A Lei federal n® 8.666. de 21 de junho de
1993, dispoe:
"Artigo 25. E inexigivel a licitacao quando

houver inviabilidade de competicao, emespe- |

cial:

I = para aquisicao de materiais. equipa-
mentos. ou géneros que so6 possam ser forne-
cidos por produtor, empresa ou represen-
tante comercial exclusivo, vedada a preferén-
cia de marca, devendo a comprovacio de
exclusividade ser feita através de atestado
fornecido pelo 6rgio de registro do comércio
do local em que se realizaria a licitagao ou a
obra ou o servico. pelo sindicato, federacao
ou confederacao patronal, ou, ainda, pelas
entidades equivalentes”.

A legalidade da inexigibilidade de I
licitacao

A analise superficial da exclusividade de
fornecimento de determinado bem ou presta-
cao de servi¢o niao basta para comprovar a
contratacao por inexigibilidade de licitacao.

Para justilicar a contratacio direta, deve-
rao ser alendidos os seguintes requisitos:

1) Justificativa da solicitacao — A Admi-
nistracao. ao solicitar a aquisicio do bem,
devera comprovar que sua utilizacio ¢ indis-
pensavel a execucao de seus servicos, vedada
qualquer preferéneia de marea ou [abricante.
Apenas aquele bem ou produto especifico ira
satisfazer as necessidades da Administracio.

Como afirma Celso Antonio Bandeira de
Mello, "so se licitam bens homogénceos, inter-
cambiaveis, equivalentes. Nao se licitam coi-
sas desiguais".

Mesmo que existam bens e servicos diver-
sos, mas apenas um deles com caracteristi-
cas que o diferencia dos demais, estaria con-
figurada a inviabilidade de competicao.

2) O produto devera ser tinico e o forne-
cedor exclusivo - O inciso 1 do artigo 25 da
Lei n® 8.666/93 dispoe: "Para aquisicio de
materiais, equipamentos, ou géneros que s0
possam ser fornecidos por produtor, empre-
sa ou representante comercial exclusivo...”.
Um produto deve ser havido como singular
quando nele interferir um componente, estilo,
capacidade ou qualidade de quem o produz. 12

o que ocorre quando os conhecimentos cien-
tificos, tecnologia. organizacao e experiéncia
do produtor influem diretamente no produlo,
impregnando sua especifica individualidade e
habilitacdo pessoal.

Nessa esteira, nao basta que o produto
seja singular, mas também que o fornecedor
seja unico. Um software ou equipamento
sem similares no mercado, produzidos por
empresa que os comercializa mas também os
distribui para um ou varios representantes
deixam de ser exclusivos.

3) Comprovacao da exclusividade — Con-
forme traz a lei: "...devendo a comprovacao de
exclusividade ser feita através de atestado
fornecido pelo orgao de registro do comércio
do local em que se realizaria a licitacao..., pelo
sindicato. federacao ou confederacao patro-
nal, ou, ainda, pelas entidades equivalentes”.

O produto singular podera ser tnico ou
cxclusivo sem, contudo, ser levado a aprecia-
¢ao de sindicato, federacao ou entidade equi-
valente. Ocorre que o texto da lei assim esta-
beleceu a forma de comprovacao que devera
ser obedecida. O instrumento que comprova-
ra a exclusividade devera ser expedido em
papel préprio, timbrado. pelo sindicato, fe-
deragio ou confederacio patronal, ou por
entidades equivalentes como associacoes que
controlam e fiscalizam as atividades das em-

A presas, devidamente autenticado e com pra-

zo de validade em vigor.
4) Pesquisa de mercado - Alguns orgaos

| ou unidades administrativas adotam, suple-

| tivamente, pesquisa de mercado com produ-

tos similares ao que sera contratado, para
estabelecer parametros de preco, evitando o
superfaturamento. A adocao da presente me-
dida ¢ prevista em lei no artigo 26, paragrafo

| tinico, inciso 111, da Lei n® 8.666/93. Entretan-

to. se o produto for tunico, de fornecedor
exclusivo e sem similares no mercado, torna-
se impossivel pesquisa de mercado para jus-

tificativa do prego. pois a inexisténcia de outro.
bem parecido ou semelhante inviabilizaa con-

frontacao de precos preconizada pela lei.
Portanto, a contratacao direta efetivada
pela Administracao Publica, com fundamen-
tonoartigo 25, caput, da Lei federal n® 8.666/
93, caracterizando a inexigibilidade de licita-
¢io, aumenlta a celeridade do processo de
contratacao e pode ser concluida com suces-
so nos termos ¢ limites da lei, desde que
obedecidos as determinacoces e os ditames do
Estatuto Federal das Licitacoes. %

Ariosto Mila Peixoto ¢ advogado, ex-presi-
denle da Comissao Permanente de Licita-
cao ¢ atual diretor de Materiais e Patrimo-
nio da Assembléia Legislativa do Estacdo de
Sao Paulo.

% LEGISLAGAO
PN

EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 27,
DE 21 DE MARCO DE 2000
Acrescenta o art. 76 ao
Ato das Disposicocs
Constitucionais Transi-
térias, instituindo a
desvinculacao de arre-
cadacao de impostos e
contribuicoes sociais da

Uniao.

As Mesas da Camara dos De-
putados ¢ do Scnado Federal,
nos termos do § 3” do art. 60 da
Constituicao Federal, promulgam
a seguinte Emenda ao texto cons-
titucional:

Art. 1° E incluido o art. 76 ao
Ato das Disposicoes Constitucio-
nais Transitérias, com a seguin-
te redacao:

"Art. 76. E desvinculado de
6rgao, fundo ou despesa, no pe-
riodo de 2000 a 2003. vinte por
cento da arrecadacao de impos-
tos e contribuigoes sociais da
Uniao, ja instituidos ou que vie-
rem a ser criados no referido
periodo, seus adicionais e res-
pectivos acréscimos legais. (AC)

§ 1° O disposto no caput des-
te artigo nao reduzira a basc de
cilculo das transferéncias a Es-
tados, Distrito Federal e Munici-
pios na formados arts. 153, § 5%;
157, 1158, 1ell; ¢ 159, I,ae b,
¢ Il, da Constitui¢io, bem como a
base de calculo das aplicacoes
em programas de linanciamento
ao setor produtivo das regioes
Norte, Nordeste e Centro-Oesle a
que se refere o art. 159, I, ¢. da
Constituicao. (AC)

§ 2° Excetua-se da desvin-
culacao de que trata o caput desie
artigo a arrecadagao da contri-
buicao social do salario-educa-
caoaqueserefereoart. 212, §5°,
da Constituicao” (AC).

Art. 2° Esta Emenda Consti-
tucional entra em vigor na data
de sua publicacao.

Brasilia, 21 de marco de 2000.

Mesa da Camara dos Deputados
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