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[ - Este ¢ um assunto, inexigibilidade de
licitagdo, que por mais que seja comentado, explicado, dissecado e
explorado de todas as formas ainda suscita interesse muito vivo aos
aplicadores da lei de licitacdes e contratos administrativos em nosso
pais. E ndo falamos de corrupgdo ou de abutres do erario, porque esse
nao € nosso departamento.

Com efeito, sao tantas as facetas e as vertentes
sob as quais na pratica diaria da Administracao publica a questdo se
apresenta, ¢ tantas as ocorréncias e as pretensoes negociais publicas
que franca e simplesmente s6 se resolvem com a demonstracao da
inexigibilidade de licitagdo, que vale a pena uma vez mais insistir no
tema, que, como certos atores e certos cantores, € velho e esta sempre
novo.

Mas, acacianamente, comecemos pelo

comeco.

IT-Rezaalein®14.133/21:



Art. 74 E inexigivel a licitagdo
quando inviavel a competicdo, em especial nos casos
de: (destaque nosso).

Esta ¢ a pedra-mestra, a coluna central, o
fundamento e a base tnica da regra da inexigibilidade de licitagdo: se
licitagdo ¢ competicdo, € se a competi¢do ¢ inviavel, entdo perde o
sentido imaginar alguma licitacao.

Sendo a regra constitucional a de licitar obras,
servicos € compras (CF, art. 37, inc. XXI, e art. 22, inc. XXVII),
exclui-se a licitagdo apenas nas hipoteses da lei, em casos de (I)
licitagdes dispensadas diretamente pela lei (Lei n® 14.133/21, art. 76,
incs. [ e IT); (II) licitagdes dispensaveis pela autoridade nas hipoteses
da lei (Lei n° 14.133/21, art. 75), e (IlI) licitagdes inexigiveis (Lei n°
14.133/21, art. 74).

Nas licitagdes dispensadas pela lei nunca se
noticiou que alguma autoridade pretendesse licitar; ao menos as
internagdes nos antigos hospicios nao as registram, porque uma ideia
assim ndo passa pela cabeca de alguém mentalmente normal. Hoje nao
mais existem os hospicios, e as licitacdes dispensadas pela lei porém
realizadas nunca existiram.

Na segunda exclusdo acima, dispensabilidade,

a licitacdo pode ser realizada tanto material quanto juridicamente (1),

! Essa ideia lembra de perto a diferenga entre os verbos auxiliares ingleses can e may. Ambos
significam poder, porém can expressa a capacidade material de fazer, de conseguir fazer,
enquanto may significa a autorizagdo para fazer. Na licitacdo dispensavel a autoridade pode
(may) licitar, enquanto que na inexigivel a autoridade ndo pode (cannot, ou can't) licitar. Uma
coisa ¢ poder fisicamente realizar alguma coisa, € oura coisa ¢ juridica ou institucionalmente
poder fazé-lo. Eu posso levantar cinquenta quilos porque fisicamente aguento o peso (I can),
mas pode acontecer de eu ndo estar autorizado a empunhar o haltere (/ may not). Licitagdo ¢é
cultura !



porque faz sentido material e formal que seja realizada, porém a lei
permite que ndo o seja, no caso de a autoridade conseguir enquadrar o
negdcio pretendido nalguma das hipoteses dispensatorias do art. 75 da

lei de licitagoes.

II - O caput do art. 74 ¢ de um sintetismo
exemplar, e de uma clareza e objetividade Unicas: se ndo existe
possibilidade de competicdo, a licitagdo ¢ simplesmente inexigivel.
Ninguém pode exigir competicao se ela € invidvel ou impossivel, até
porque ad impossibilia nemo tenetur (ninguém ¢ obrigado ao
impossivel).

A estatuicdo do caput parece simplissima e
isenta de qualquer dificuldade pratica, mas o mundo do direito - que €
totalmente artificial e apenas existe para que um homem ndo devore o
outro - ¢ bem diferente daquela simploriedade angelical.

Existem negdcios que a Administracao publica
pode querer realizar, os quais nao comportam licitagao pela mais pura
questdo de logica: se o objeto pretendido € inico, entdo licitar o qué ?

Se o governo do Brasil quisesse comprar a
Mona Lisa, de Leonardo da Vinci e hoje pertencente ao museu do
Louvre, alguém pensaria em licitd-la ?  Prosseguindo na insana
hipotese, se nessa licitacdo aparecesse mais de uma proposta, entao
alguém precisaria ser imediatamente trancafiado numa solitéria ...

A figuragdo acima ¢ jocosa, porém a ideia
central ndo o €. Se o governo quiser adquirir um quadro, uma estatua

ou um livro, todos historicos e Unicos, de seu proprietario particular,



alguém pensara em licitar qualquer desses objetos unicos ? Faz algum
sentido a ideia ?

Trata-se portanto de aplicar a propria e mais
primitiva logica a hipotese: se sO existe um objeto que atenda a
pretensdo de alguma Administracdo, entdo ou ela negocia com o
proprietario e o adquire diretamente, ou pura e simplesmente restard
desatendida, chupando os dedos como se afirma. Mas falar em
licitacdo, em disputa, em competicdo entre varias pessoas, nada disso
faz o menor sentido.

E fica bastante compreensivel a fala do caput
do art. 74, porque nem que se quisesse se conseguiria licitar um objeto
assim, que so exista ele proprio na face do planeta. A impossibilidade

de licitar ¢ fisica, material, objetiva, l6gica, incontornavel.

IV - Ocorre que a pretensdo publica de
adquirir objetos Unicos ¢ rara, dificil de ocorrer. E quando ocorre
apenas se exige - mesmo assim quando € o caso - uma justificativa do
interesse publico na aquisi¢ao, a qual também costuma ser simples de
produzir.

O que acontece na quase totalidade das vezes ¢
a pretensdao publica que pode ser atendida por um universo de
fornecedores, maior ou menor a cada caso, variando de dois ou trés até
milhares, conforme seja o0 objeto mais ou menos raro ou especioso.

Observa-se entdo quio subjetivo e incerto
pode ser o conceito, a delimitagdo ou a propria tese de inviabilidade

de competigao.



Se a inviabilidade fisica ou material ¢ de
simplicidade absoluta (ex. objeto Unico), entretanto na quase
totalidade dos negocios e objetos contratuais, pretendidos pelo poder
publico, o objeto ndo é unico e diversos fornecedores existem no
mercado, e todos eles, mais ou menos adequadamente, os podem
fornecer.

O que parecia tdo simples quando
materialmente considerado, agora, sob o prisma juridico-institucional,
com toda frequéncia se converte num monumental abacaxi, um angu-
de-carogo tao indigesto quado perigoso para todos os envolvidos.

Quando a inviabilidade material de
competicdo da lugar 4 inviabilidade juridica todo cuidado ¢ pouco, e

amiude aquela bonanga da lugar a tempestades de raios e trovoes.

V - A lista de exemplos de objetos de licitacao
inexigivel, constante do art. 74, ¢ uma teia de incertezas, de
subjetividades e de insegurangas que se convertem em armadilhas, que
ao operador minimamente experiente ndo oferecem a minima
seguranca juridica nem operacional.

Com todo efeito, no inc. I, pergunta-se: que
material, equipamento ou género existe no mundo que s6 pode ser
fornecido por vendedor exclusivo, sobretudo depois de que a
Republica Popular da China ingressou m no mercado ocidental ?

Se atentamente se procurar um relogio Rolex
chinés encontrar-se-o0-a& melhor que o original. A pre¢co de um

centésimo daquele.



E assim como nesse exemplo quase tudo que s
jé foi produzido no ocidente - de marca registrada no ocidente - vem
atualmente da China, onde o custo da produgdo ¢ uma fracdo daquele
do ocidente, € mesmo assim vem tornando a China o pais mais rico do
planeta.

Entdo, falar em exclusividade para produtos
tornou-se uma ridicula piada. Alguém confia ? O Tribunal de Contas
aceitard a justificativa e a demonstragao ?

No inc. II o art. 74 menciona profissional do
setor artistico, diretamente ou por empresario exclusivo, desde que
consagrado pela opinido publica e pela critica especializada.

Pergunta-se: que ¢ tudo isso, esse monte de
bobagens e de irrealismos ? Que artista tem empresario exclusivo ?
Que ¢ ser consagrado, na maioria dos casos € exceto consagracoes
inquestionaveis de poucos artistas ? A partir de que momento alguém
passa a ser considerado consagrado ?

E a critica especializada, onde vive ou se
esconde ela, quando a prépria produgao artistica atual ¢ um desfile de
indigéncia cultural e de mendicancia estética, insuportavel de ouvir e
de engolir ?

O 1nc. III menciona diversos servi¢os técnicos
especializados de natureza predominantemente intelectual. Que ¢
servigo técnico especializado ? Servigo de eletricista de alta tensao ¢ ?
Pintura com tintas, emulsdes e materiais especiais € ?

Existe algum servi¢o que o homem preste que
ndo seja intelectual ? Um animal varre ruas ou calgadas ? Pinta

paredes ? Recolhe lixo ? Desconta cheque ? Faz café ? Se a unica



diferenca entre os animais racionais € os irracionais ¢ exatamente essa
- uns tém racionalidade, outros ndo -, entdo que a raio de distin¢ao ou
delimitacdo esta pretendendo a lei ? Onde comega a predominéncia
intelectual de algum trabalho ?

Notoria especializacao: quanta querela, quanta
discussdo, quanta trombada de conceitos e de ideias se trava em torno
desse conceito 100% (cem por cento) subjetivo, que ndo diz nada
como coisa nenhuma ?

Quantas impugnagdes por Tribunais de Contas
sobre o assunto ! Quantas milhares de agdes civis publicas, em geral
com a nota de improbidade, sdo e principalmente foram movidas
contra autoridades e contratados da mais absoluta boa-fé em face da
indeterminagao desse conceito ?

Quantas vezes os servicos de advogado e de
engenheiro foram, nessas agdes, chamados de corriqueiros ? Entdo o
profissional estuda cinco anos na universidade, por vezes mais que
isso, depois se submete um exame de Ordem que reprova a maioria
dos candidatos, para a seguir alguém dizer que ele realiza trabalhos
corriqueiros, triviais e de rotina ?

Servicos que pela lei s6 podem ser realizados
por profissionais formados e inscritos no seu 6rgdo de fiscalizagdo
profissional, esse servigos sao ou podem ser corriqueiros ?

E segue o art. 74 no seu mar de subjetividades
perigosissimas ao contratante publico e ao contratado privado, mesmo
depois de que a atual lei de licitagdes tenha excluido a nunca

suficientemente amaldigoada exigéncia da natureza singular do



trabalho, responsavel por tantas e tantas condenacdes judiciais

monstruosas, € que tem um significado para cada intérprete.
Subjetividade que cerca a caracterizagdo de

licitagdo inexigivel, verdadeira maldicdo do direito, que

historicamente sempre explodiu sobre quem nunca mereceu a a carga !

VI - Para ndo ficarmos na teoria - que tdo
pesada se tem revelado na pratica - pincemos dois exemplos de
servicos que para este acanhado escriba devem ser contratados
diretamente, porque a licitagdo ¢ inexigivel por juridicamente inviavel,
¢ muita vez patética mesmo: a) projetos; b) consultorias.

Quanto a projetos, simplesmente ndo devem
ser licitados nem por menor pre¢o nem por técnica € precos. Seja o
projeto que for e do qué for, trata-se de um trabalho artesanal e de
concep¢ao absolutamente pessoal de cada autor, que ndo tem
parametros fixos fora minimos legais, € que varia de a a z na
concepgao de cada profissional.

Seja um projeto basico, seja um executivo.
seja um projeto de lei, seja um projeto de empreendimento de lazer,
seja urbanistico, seja de transito urbano, seja de festival de rock rural,
seja de culinaria das montanhas, seja de prospeccdo de vulcoes
submarinos, seja do que a imaginagao humana conseguir inventar, um
projeto ¢ e sera sempre uma ideia materializada, uma invengao
abstrata que depois passa ao papel (ou ao computador), e nao diferente
disso.

Nao existe meio de padronizar ou criar linha

de producdo para novos projetos do que quer que seja, se eles sdo



frutos da pura criatividade humana, da engenhosidade latente em cada
profissional da criag¢do e das inveng¢des de que o mundo necessita.

Existem regras procedimentais €
regulamentares para o exercicio daquela criacdo, reconhece-se, mas
todas elas em conjunto ndo tém o conddo de reduzir a magistral
inventividade que dd origem aos grandes eventos e aos grandes
empreendimentos do homem, no meio em que estiver, até o ponto de
os transformar em operagoes de rotina ou trabalhos corriqueiros.

Quem  ndo  reconhece a  natureza
personalissima dos projetos ¢ de uma grosseria tamanha que
envergonha sua categoria.

E os entes de fiscalizacdo precisam, sempre,
reconhecer a natureza dos projetos, € o intrinseco personalismo de
cada qual.

Como, entdo, licitar projetos ?

Por menor preco com frequéncia se obtém os
piores dentre os piores, porque porcaria costuma ser barata, € quem
quer algo barato provavelmente obterd uma porcaria, cuja reparacao
saird mais dispendiosa do que se o projeto adquirido tivesse sido de
boa qualidade. O barato sai caro.

De outro modo, licitar projetos por técnica e
preco, do modo como as sucessivas leis de licitagdo concebem esse
critério - com um subjetivismo atrds do outro e um fator pior e mais
arbitrario, e tecnicamente injustificavel, do que outro -, € melhor nem
colocar o assunto a mesa ...

VII - Consultorias e assessorias.
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Se ¢ um fato a ilicitabilidade de projetos, a
licitacdo para contratagdo de assessorias ou de consultorias técnicas
chega a ser uma ideia bisonha, mais ou menos como licitar o
namorado da filha, o médico de familia ou o padrinho de casamento.
Nao ha como levar a sério a hipotese.

Sobretudo nesta Lei n® 14.133/21 que teve o
grande mérito de expurgar a 'regra', ou antes a fantasmagoria da
natureza singular do servigo, as assessorias € as consultorias técnicas
- que em muitos casos significam uma Unica coisa - saltam aos olhos
de qualquer pessoa de bom-senso como objetos ilicitaveis.

Nao ha como licitar conselheiro nem amigo,
como nao faz sentido licitar assessor de intima confianca ou consultor
pessoal. Essas fungdes, que sé faz sentido contratar se prestadas por
empresa conhecida e sabidamente eficaz no respectivo ramo, ou por
pessoa natural (fisica, na linguagem do imposto de renda) cuja
proficiéncia na area seja também patente, precisam ser contratadas
diretamente, excluida competicdo do que, pela propria natureza, nao
pode competir.

Nao se licitam coisas desiguais, nem se
comparam coisas diferentes. Cada assessoria € Unica no seu
desempenho, como cada consultoria ¢ singular porque cada consultor
¢ irrepetivel entre os seus clientes, na medida em que inexistem dois
homens iguais.

A preferéncia do cliente publico deve recair
sobre a pessoa do consultor, ou do assessor, que atenda exatamente a
necessidade peculiar daquele cliente, sem excessos que ndo se

aproveitam nem caréncias tais que ndo justifiquem a contratacao.
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O assessor e o consultor, pessoa fisica ou
juridica, deve vestir a demanda do cliente publico como uma luva,
com o figurino exato e na medida adequada.

Com frequéncia se observam contratacoes
licitadas de consultorias cujo resultado atende apenas parcialmente a
demanda e a caréncia tdpica do cliente, sobrando qualificacdo
académica ou aparelhamento institucional e faltando experiéncia
especifica dos problemas que afligem o cliente no seu dia-a-dia.

O contratado era um estranho e venceu a
licitagdo, porém de que valeu sua admiravel titulagdo e seu muito
estudo, desacompanhados da vivéncia efetiva dos problemas que se
dispds a equacionar ?

Lembra-nos uma Prefeitura Municipal que
num longinquo passado nos contratou para interpretar e tentar
implantar uma reforma administrativa de mais de 500 paginas, paga a
peso de ouro a uma importante escola de nivel superior, que os
servidores nao conseguiam sequer abordar inicialmente, nem dar a
largada da implantagdo ...

E patético, e ndo se atina com a razio para
alguma pessoa publica ou privada contratar um produto assim - mas o
que se quer levantar ¢ a questdo de que o renome do contratado nem
sempre resulta numa contratagdo proveitosa ¢ na obtencdo de um
trabalho racional, objetivo e desejavel.

Algo mais existe, além da fama. No universo
imenso de fornecedores de servigcos € preciso que o poder publico, que
necessite consultoria e assessoramento nos multiplos misteres da mais

variada natureza que enfrenta diariamente - € que precisa matar nao
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um mas diversos ledes por dia ... -, conheca as reentrancias daquele
universo, € o prestador que atenda.

Esse prestador ndao ¢ necessariamente, como
visto, o de maior renomada nem o mais reluzente no firmamento, mas
0 que possa se revelar mais proveitoso ao ente que o contrata - porque
desce até o plano do cliente, e ndo o sobrepaira como uma divindade
inacessivel.

Na medida em que cada roca tem seu fuso e
cada broca tem seu uso, ndo faz sentido técnico, institucional ou
juridico abrir uma competi¢do licitatoria entre fornecedores
desconhecidos e estranhos a realidade do ente publico que necessita
assessoramento, alguns do quais provavelmente aventureiros ou
paraquedistas do mercado sempre a caca de novas emogoes.

E quem j& licitou objetos como
assessoramento e consultoria - por menor preco ou pelo critério que
tenha sido - tem grande possibilidade de saber com precisdao do que

estamos falando.



