Revista da Faculdade de
Direito de S50 Bernardo do Campo

ALcuNs Casos PoOLEMICOS DE
LicitAcAo DISPENSAVEL E
INneExiGiveL o CoNTRATO DE GESTAO

Ivan Barbosa Rigolin
Advogado

I - Nenhum assunto como figurado na atual lei nacional de licitagdes e contratos admi-
nistrativos pode ser havido como pacifico, assente, ou mansamente aceito pelos profissi-
onais envolvidos naquelas questdes. Por mais que passe 0 lempo entretanto, nessa matéria
de licitacdes e contratos, o tema que resulta inevitavelmente o mais controvertido, sempre
suscitador de intermindveis discusses entre estudiosos, aplicadores da legislacdo, fiscais
daquela aplicaciio ¢ fornecedores da Administragio permanece sendo o da dispensa e da
inexigibilidade de licitagio, exatamente as hipdteses em que ela ¢ excluida.

Com efeito, tal qual em medicina um dos maiores problemas ao profissional ¢ diagnosti-
car com que doenga estd lidando, no trato das licitagdes a primeira grave dificuldade consis-
te em saber quando ndo é caso de licitar: Sim, porque € sabido que licitagdo dispensada ou
declarada inexigivel constitui excegdo a regra geral, tanto constitucional quanto legal, da
obrigatoriedade de licitagiio sempre que a Administragio deseje, em uma hipétese, contratar
obra, servico ou fornecimento de material, ou em outra hipétese deseje contratar concessdo
de uso de bem piiblico (administrativa sem maior especificidade ou sob a forma de conces-
séo de direito real de uso de bem piiblico), concessdo de obra puiblica, concessao de servico
piiblico, ou em uma terceira hipotese deseje outorgar permissdo de uso de bem piiblico ou
permissdo de servigo piiblico. Constituindo excegio regra geral da obri gatdria licitagdo, as
excecdes a essa regra estio sempre previstas de modo expresso na lei, seja ela qual for,

I1 - Na primeira hipétese, contratagdo de obra, servi¢o ou fornecimento, as hipoteses
excludentes de licitaciio se acham discriminadas, especifica ou genericamente, nos arts.
24 ¢ 25, da lei nacional de licitagdes, a Lei federal n° 8.666, de 21 de junho de 1.993. Na
segunda e na terceira hipéteses, concessoes e permissdes, a matéria € de ser disciplinada
por legislagdo local, uma vez que tal matéria ¢ insuscetivel de disciplinamento geral por
lei federal que valha para toda esfera de governo.

Eis af enunciado o primeiro problema a enfrentar: o que pode constituir norma geral de
licitacdo e contratagdo. Apenas o que constituir norma geral de licitagao podera ser disciplina-
do uniforme e generalizadamente pela Unido, por lei, para a prpria Unido, o Distrito Federal,
os Estados e 0s Municipios, gracas & competéncia legislativa reservada a Unido para isso pelo
art. 22, inc. XXVII, da Constituicio de 1.988. O impasse surgiu com a espantosa previsao
constante do art. 1%, da Lei n° 8.666/93. que determina serem normas gerais de licitagio e con-
rato todas as suas previsoes, num conjunto de 126 longos ¢, em geral, tecnicamente pavorosos
artigos, alguns dos quais contenedores de matéria que, por seu casufsmo e sua microscopica
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particularidade, niio mereceria figurar sequer de decreto do Executivo, constituindo matéria de
mera instru¢io. Esse absurdo, patenteado ¢ alardeado por toda a doutrina brasileira desde a
edigiio da lei em 1.993, suscita as mais declaradas dissencdes entre todo o piiblico envolvido
com licitagoes, e mereceu figurar como tema inicial desta exposi¢o para o efeito de, desde jd,
declararem-se inequivocamente normas gerais de licitagdes ¢ contratos as hipéteses de dis-
pensa e inexigibilidade de licitagdo. Se muitos artigos da Lei n° 8.000, e diversamente do que
insinua a lei, nfo contém normas gerais de matéria alguma e de coisa nenhuma, esse nio € o
caso das hipéteses excluidoras de licitagio.

[1I - No Decreto-lei n® 2.300, de 21 de novembro de 1.986, ndo existia divida quanto ao
acima afirmado, pois que aquele diploma, que diretamente antecedeu e inspirou a Lei n° 8.666,
jddeclarava de modo expresso, em seu art. 85, pardgrafo tinico, al. a, que os casos de dispensa
e inexigibilidade ndo podiam ser ampliados por legislagiio local. Doutrinadores como Toshio
Mukai desde logo se pronunciaram a respeito dessa questio, reafirmando o cariter geral de
normas como as que estabeleciam as hipéteses de dispensa e inexigibilidade, o que depois se
confirmou jurisprudencialmente ('). Quando a Lei n°® 8.666, sucedendo aquele decreto-lei de
1.986, incluiu as dispensabilidades ¢ as inexigibilidades entre suas normas gerais, nada fez
sendo confirmar o que antes de seu advento jd ficara assentado como certo - e quanto a isso
ninguém se atreveu a divergir, vista observagao que adiante se tece quanto a licitagao inexigivel.

E importante ter presente esta primeira assertiva, uma vez que se conhecem tentativas
de empresas estatais, de variado nivel de governo a comegar pelo federal, que, a titulo de
exercerem sua autonomia administrativa e sua “independéncia” com relagdo a rigidez das
normas publicisticas que vigoram para a Administragio centralizada ¢ autdrquica, quan-
do editam seus regulamentos de licitagdes acabam com [reqiiéncia indo além do permiti-
do, e ampliando o rol das hipdteses de licitagdo dispensada.

IV - Quanto a licitagdo inexigivel, ndio € idéntica a sua configuragiio com relagiio a dis-
pensdvel porque a unica caracteristica da licitaciio inexigivel é a inviabilidade de competi-
¢do, de modo que nem sequer exemplificar hipoteses a lei nacional precisaria, como faz no
art. 25. Bastaria a lei enunciar que serd inexigivel qualquer licitagdo cujo objeto seja
insuscetivel de ensejar competicdo entre virios possiveis fornecedores, e isso seja pela ra-
zdo que for, pois muitas podem ser, na pritica, as razdes por que uma competigiio se faz
impossivel: 0 objeto € tinico: o objeto somente pode ser fornecido por um vendedor; apenas
um autor € o mais indicado para o trabalho intelectual pretendido, ou outras hipdteses.

Vista esta primeira observagio, vém a mente exemplos de contratos diretamente
efetuados, sem licitagiio, que merecem comentdrio em razdo da freqiiéncia com que no
dia-a-dia da Administragdo ocorrem, ocasionando uma até enfadonha repeti¢iio dos
mesmissimos problemas.

V - Observe-se, antes de adentrarmos aos exemplos, que as dificuldades em se aplicar
corretamente a lei sdio da mais diversa natureza: a lei é obscura e confusa, omitindo pontos
essenciais para sua intelec¢iio, ou confundindo idéias que até o momento pareciam claras;

"V, desse autor, O estatuto juridico das licitagoes e contratos administrativos, ed. Saraiva, SF 1.988,
p. 11 e seguintes.
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ou a lei é repetitiva, contendo vérios fundamentos para exatamente 0 mesmo problema; ou a
lei é contraditéria consigo mesma, contendo dispositivos um a negar e contrariar outro; ou 0
aplicador, diante dos defeitos da lei, ndo tem seguranga para adotar uma tese de dispensa e
sustentd-la por inteiro e até o fim no respectivo expediente administrativo; ou o aplicador
tem, pessoalmente, convicgdo da tese dispensiva, porém conhece julgados em sentido inver-
$0, tanto dos Tribunais de Contas quanto por vezes do Poder Judicidrio.

Pode também ocorrer do aplicador da lei nio dispor de elementos comprobatérios de certa
situagfio em que se justifica a dispensa, situago essa a qual de resto é conhecida pela generalida-
de das pessoas na comunidade, e com isso ndo pode carrear ao expediente administrativo a prova
material de que necessita para contratar sem licitacdo. Sucede ainda do aplicador nio saber que
caminho trilhar, se de dispensa, se de inexigibilidade, ante a dupla, ou tripla, ou miiltipla, possi-
bilidade que vislumbra no processo; ou, de outra forma, o aplicador dispde de elementos de
convicgiio e conta com rol probatdrio dessa convicgdo a juntar ao processo, porém os setores tée-
nicos de sua entidade, sobretudo o juridico, opinam em contrdrio & contratagdo direta, apresen-
tando suas razdes em sentido divergente e com tanto suscitando conflito interno na entidade.

VI - Ocorre por vezes para o aplicador o impasse de nio saber se pode utilizar a mesma
possibilidade de contratagio direta com base nos incs. 1 ou I, do art. 24, da lei de licitages, ou
seja, a contratagfio direta porque o valor ndo atingiu o minimo que a lei estabelece como exigidor
de licitag@io -, por diversas vezes no més, por “ouvir dizer que alguém teria dito que dentro do
més apenas uma vez pode ser utilizado cada inciso, ou duas, ou duas virgulas trinta e sete ve-
zes”... A enxurrada de boatos e falas entrecortadas quanto a este ponto ndo tém fim.

Tantas sdo, de tal sorte, as dificuldades com que se depara o aplicador da torpe, infame,
ingldria, infausta, juridicamente nauseabunda e tecnicamente asquerosa Lei n® 8.666/93
- 0 mais horripilante fruto da presungio e da ignoréncia juridica jd patenteado no univer-
so legislativo brasileiro desde o descobrimento do pais hd cinco séculos - que merece
uma palavra de auxilio, uma ainda que humilde achega, o que se passa a tentar oferecer.

VII - Primeiro exemplo, ao menos um tanto controvertido, de licitagdo dispensivel:
locacédo ou compra de imdvel, sempre que as suas caracteristicas peculiares condicionem
a escolha (Lei n® 8.666/93, art. 24, inc. X).

Quis a lei permitir ao aplicador, a Administracio piiblica, comprar ou alugar qualquer imo-
vel, diretamente do proprietério sem licitagdo, desde que pudesse demonstrar que o imével
tinha caracteristicas como localizagiio, tamanho, se edificado a distribui¢do interna e externa
de dependéncias, equipamentos arquitetonicos e funcionais, vizinhanga, utilizagtes especifi-
cas possiveis, ¢ outras ainda sem conta, que o tornassem o mais adequado - dentro do que seja
razoavelmente exigivel & Administragio saber ¢ conhecer - ao uso que o Poder Publico interes-
sado lhe destine. E mais: que o prego seja de mercado, razodvel, realistico ou plausivel, ¢ ndo
absurdo ou superavaliado, conforme o possa demonstrar, a qualquer tempo, a Administragfo.

Nem sempre a entidade piblica tem condigdo de atestar categoricamente que aquele
imével, edificado ou nio, demonstra-se o melhor dentre quantos possam existir & venda dentro
da drea geogrdfica de interesse; ninguém, sem bola de cristal, o poderia. Nem sempre pode
avaliar corretamente o pre¢o, nem mesmo com assessoria experimentada de peritos em ava-
liagio imobilidria, eis que por vezes o imdvel tem caracteristicas pouco comuns ou usuais
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no mercado imobilidrio, que dificultam o servigo de avaliagiio até para especialistas. O que
sempre precisa poder demonstrar a Administraciio é que aquele imével em questdo retine
condigdes ao menos préximas das ideais, segundo a finalidade pretendida e a concepgio da
Administragdo, e que o preco nio refoge da realidade mercadoldgica, ao menos aproxima-
damente, o que precisard demonstrar através de avaliacdes efetuadas por profissionais da
drea, juntadas ao processo de compra ou de locagio, se for o caso.

Cuidou a lei de permitir o negécio direto, desde que parametrado por circunstincias
acautelatérias que, seguramente, serdio cobradas pelos Tribunais de Contas a posteriori,
de modo a exigir da autoridade contratante o cuidado de inserir no expediente administra-
tivo, antecipadamente, todas aquelas demonstragdes - que no mais nenhum mistério en-
volvem. A lei, cd como alhures, ndo € para ser temida por misteriosa ¢ enganadora - até
mesmo esta Lei n® 8.666, de 1.993... -, porém cuidadosa e respeitosamente observada em
suas exigéncias, neste ponto claras e compreensiveis.

VIII - Segundo exemplo de dispensabilidade que pode ensejar dificuldade: obras ou
servigos de engenharia de valor até R$ 15.000,00; outros servicos e compras de valor até
R$ 8.000,00, e 0 dobro desses valores para as entidades paraestatais. (Lei n° 8.666/93,
art. 24, incs. [ e II, e pardgrafo tnico).

Neste passo o ponto que se deseja levantar, além de definir o que seja servigo de enge-
nharia - e ele € o servigo que, a teor da nem sempre clara e atualizada legislagdo, os regula-
mentos e as instrugdes disciplinadoras das profissoes de engenharia e de arquitetura, exi-
gem a assinatura de um desses profissionais, regularmente inscritos nos Conselhos respectivos,
como forma de responsabilizaciio e controle de exercicio profissional -, € a fregiiéncia com
que podem ser utilizadas essas modalidades de contratagio dispensa em raziio do valor de
cada operagiio, definido na lei como dispensador do procedimento licitatério.

Os fantasmas e as aparigdes abantesmdticas e flogisticas de entes misteriosos, que afirmam
que alguém teria dito a alguém que somente uma vez por més poderia ser realizada compra de
até R$7.999,99, ou contratado servigo de engenharia de até R$ 15.999,99, ou que apenas den-
tro de um ano € que tais limites poderiam ser exercitados, ou dentro de um semestre, ou apenas
dentro de condigdes muito particulares, tais e quais, assim ou assado. Essa tremenda empulhagio,
exemplo de moralismo fdcil e prprio de discurso de formatura de colegiais, com forte coefici-
ente de hipocrisia indisfargdvel de fariseus a quem aparentemente falta o que fazer - fariseus
desempregados talvez -, ndo tem o mais longinquo propésito nem a minima causacio juridica
direta, indireta, obliqua, transversa, pr6xima ou remota, nem explicagiio alguma, por mais in-
ventiva. Se a lei quis que oito ou quinze mil reais fosse o limite da licitagdo dispensada sem
maiores exigéncias ou condicionamentos, entio pode ser adquirido o bem, ou contratado o
servigo de valor que dispense licitagio quantas vezes forem necessdrias, sempre que preciso,
em um século, um ano, uma semana, um lustro ou um més lunar dos fenicios.

Bastaque aAdministraciio proceda naturalmente, sem forar necessidades em verdade inexistentes,
sem “picar” ou fragmentar artificial e artificiosamente suas necessidades cfetivas, apenas para ma-
liciosamente burlar a regra geral da licitabilidade necessiria., € seu procedimento serd rigorosamen-
te licito e legitimo, se utilizar o inc. I ou o inc. II, do art. 24, da lei de licitagdes, repetidamente em
dado espago de tempo. Assim como lhe era permitido valer-se indiscriminadamente - se de fato isso
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Ihe era necessdrio no seu dia-a-dia - dos limites financeiros anteriores aos atuais que foram dados
pela Lei n®9.648, de 27 de maio de 1.998, também hoje é rigorosamente licito & mesma Administra-
¢do puiblica valer-se repetidamente dos limites atuais. Nada mudou, exceto os valores. Quem espa-
lha boatarias sobre matéria que desconhece ou que inventa para 0 momento, como alguma limitagéo
certa ao uso dos incisos 1 e I1, do art. 24, deveria a esta altura do desenvolvimento da ciéncia juridica
saber que nio existe o bicho-papao com que, amitide, zelosas mamaes amedrontam seus filhos de
bergo, refratdrios a ingerir a papinha oferecida.

IX - Terceiro exemplo: compra de bens padronizados, ou compra de componentes originais
(art. 24, inc. XVII). Ndo é bem assim que estd redigido o dispositivo da lei quanto a objetos
padronizados, porém o tema ¢ sempre bom. Ao se padronizar algum bem, equipamento, objeto,
procedimento ou mesmo servigo o que se institui ¢ um norma a ser obedecida. As normas técni-
cas da ABNT - Associagio Brasileira de Normas Técnicas ndo faz senfo instituir, aglutinar e
sistematizar normas e procedimentos sobre uma gama infinita de assuntos ¢ temas, para sobretu-
do a inddstria. Quem padroniza elege um standard, uma regra rigida a seguir, um padrio neces-
sdrio de comportamento, de medida, de peso, de cor, de forma, de tamanho, de cheiro, de gosto,
de consisténcia, de dureza, de maleabilidade, de temperatura, de concentragio, de principio ati-
vo, €, por que niio, de marca, de tipo, de modelo, de variedade, de espécie, de natureza. Tudo pode
ser padronizado, se a padronizacio revelar-se logica, inteligente, econdmica, razodvel, til, pro-
veitosa, homogeneizadora, ou de qualquer outro modo interessante para algum efeito ponderdvel.

Se, nessa esteira, a Administraciio padroniza, por ato ou norma escrita, a cor de seus carpetes, ou
o modelo de suas cadeiras, ou o tamanho de seus aparelhos de ar refrigerado, ou o principio ativo dos
medicamentos que fabrica ou distribui, ou uma marca de maquina (que custa menos, produz mais
¢ melhor, quebra menos e ¢ facilmente reposta), entdo o tinico condio deste ato padronizatorio, se
existir uma pluralidade de fornecedores do objeto padronizado, é o de permitir ao edital de licitagdo
que indique a caracterfstica padronizada a ser cotada por quem a tiver para oferecer, nada mais. Nao
estard dispensada a licitagiio se existir uma pletora de possiveis fornecedores, porgue nio existe
nesse caso motivo algum para se eliminar a competi¢io, através da qual a melhor proposta do objeto
padronizado, que serd indicado expressamente no edital, se for o caso com marca e modelo, poderd
ser formulada e aceita. A tinica hipdtese de licitacfio inexigivel e nio dispensdvel nesse caso serd a
de existir no mercado apenas um isolado fornecedor do objeto, e serd entio caso de inexigibilidade
por inviabilidade de competi¢fio, nfo se tratando de dispensa.

Estard dispensada a licitagio, por outro lado, para a aquisi¢do de componentes e pecas
de reposi¢iio nacionais ou estrangeiras, se a aquisi¢io direta, junto ao fabricante, for con-
di¢iio para a celebragiio do contrato de manutengio daquele equipamento, conforme pre-
vé o inc. XVII, do art, 24 da lei de licitagdes. Curioso ¢ mindsculo, quase microscdpico,
casuismo, que a lei das licitagoes fez constar de seu lexto, e que jd tem provocado engu-
lhos e resisténcias por parte de autoridades fiscalizadoras, as quais pelo que se sabe sim-
plesmente ndo accitam a dispensabilidade em casos assim. Lastimavelmente para tais
autoridades entretanto, e por mais bem intencionadas que estejam, a entidade piblica que
se valer do dispositivo tema seu favor a letra expressa da lei, bastando a ela demonstrar
que a condigio de contrato de exclusividade de compra de componentes € cldusula ex-
pressa do contrato de manuteng@o, para que a aquisicao daqueles componentes seja licita,
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X - Quarto exemplo “cabuloso™ aquisi¢do de bens destinados exclusivamente a pesqiti-
sa clentifica, com recursos concedidos por entidades de fomento a pesquisa credenciadas
pelo CNPgq (art. 24, inc. XXI). Aos relativamente poucos usudrios deste permissivo, ¢ de
saber que uma folha de papel sulfite utilizada pelo pesquisador para anotar sua pesquisa pode
ser comprada sem licitagéio com base neste inciso; garrafas de dgua mineral, que servird para
aplacar a sede dos pesquisadores no campo, idem; botas para o pesquisador trabalhar, idem,
e assim variam até o infinito o nimero de exemplos de objetos que parecem, i primeira mirada,
sem nenhuma relag@o com o niicleo deste inciso XXI, porém que podem ser adquiridos di-
retamente com base nele, por indiretamente, de algum modo vincularem-se a pesquisas.

Quer-se com isso enfatizar que € apenas aparente ou ilusério imaginar que o advérbio
exclusivamente possa de fato restringir o nimero de objetos adquiriveis com base neste
inciso, pois que € tdo vasta a pléiade dos bens e produtos que se poderiio vincular mediata
ou imediatamente ao trabalho de pesquisas que em verdade o “moralista” advérbio resta
no contexto assim como, digamos, um bobo alegre, tio relevante quanto um refrigerador
para esquimas ou a pedra na sopa do conhecido distico popular - tal qual inimeros outros
advérbios presentes na Lei n® 8.666/93, como os cinco que figuram no § 3°, do art. 46, os
quais enfraquecem, até ao ponto de anuld-la por inteiro, qualquer objetiva cogéncia da lei.

XI - Quinto exemplo de possivel impasse: a impropriedade da lei quando classifica como
simplesmente dispensdvel a licitagd@o para contratagio de objetos que arrisquem ou com-
prometam a seguranca nacional (art. 24, inc. IX), ou a contratagiio do servigo de forne-
cimento de energia elétrica (art. 24, inc. XX1I). Dentre as incontdveis impropriedades da
lei nacional de licita¢Ges, duas que constam deste art. 24 aqui se enumeram: primeira)
consta, inc. IX, como simplesmente dispensdvel a licitagiio de contrato cuja publicidade
possa compromeler a seguranca nacional, em casos estabelecidos em decreto do Presi-
dente da Repiiblica, e ouvido o Conselho de Seguranca Nacional.

Ainda que exista, ainda em vigor ao que se sabe, um decreto remanescente dos duros tempos do
governo militar, o Decreto n® 79.099, de 6 de janeiro de 1.977, denominado o “regulamento para a
salvaguarda de assuntos sigilosos™ que talvez - na sua insinia - pretenda enumerar as hipéteses,
concordamos com Marcos Juruena Villela Souto, para quem essa enumeracio é virtualmente im-
possivel (v, obra referida ao final), tendo-se na hipdtese do inc. IX um caso de licitagéio simplesmen-
te proibida, vedada, como corretamente figurava no direito anterior, o Decreto-lei n® 2.300/86.

Ora, imagine alguém que porventura conste uma hipétese no decreto presidencial de
negdcio estratégico, ora pretendido pelo governo, cuja publicidade comprometa a seguran-
ca nacional; ouvido o Conselho de Seguranga Nacional, ele confirma a ameaga em caso de
publicidade daquele negécio, e ainda assim a autoridade o licital Nem em um pais do quin-
to mundo, nem na casa da sogra ou no cafundé do Judas o ordenamento juridico pode prestigiar
uma tal hipétese! Apenas para o autor da Lei n® 8.666/93, talvez democratizante em exces-
s0, um negéeio que ameace a seguranga do pafs - e eles existem, com ou sem governo mili-
tar, em qualquer pais do mundo - pode ser licitado. Recomenda-se: nessa hipétese
exemplificada, jamais licite, pena, talvez, de enquadramento na lei de seguranca nacional...

XII - Ainda no quinto exemplo, eis a segunda impropriedade que se quer denunciar:
apenas quando houver mais de uma possivel empresa fornecedora de energia elétrica, seja
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estatal, seja privada por concessio, de maneira que permita a competi¢do entre elas numa
eventual licitagiio de prestagdo de servigo de fornecimento de energia elétrica, € que terd
sentido o inc. XXII, do art. 24.

Enquanto o mundo - que se apregoa mégico e encantado, e redentor da Administracdo - das
privatizagoes, e dos miltiplos fornecedores de um mesmo servico piiblico aos usudrios, nio
implementar as maravilhas que promete e anuncia, e enquanto existir apenas uma concessio-
néria de servico de eletricidade para cada regido do pais, € evidente que ndo se tem caso de
dispensa de licitagdo no inc. XXII, mas de inexigibilidade, vez que invidvel a competigdo de
alguém consigo mesmo - ji nfio se estd falando aqui de conflitos psicoldgicos, interiores, de
uma pessoa consigo mesma.... Por enquanto, nio foi possivel ainda atinar com a motivagio
que inspirou o autor daquele dispositivo, neste abril de 1.999 quando se escrevem estas linhas.

XIII - Sexto exemplo a chamar a atenc@o: contratagdo de artistas e inexigibilidade de
licitagéo (art. 25, inc. 111). De nada adianta, também aqui, pretender a lei revestir esta
inexigibilidade de licitagiio de condicoes e requisitos, como o de o artista ser consagrado
pela opinido piblica ou pela critica especializada, ou bobagem equivalente. Cada artista é
rigorosamente Gnico em sua arte e seu trabalho, insuscetivel de qualquer comparagio, na
medida em que a manifestacdo artistica constitui a abstragiio das abstracdes, a subjetivi-
dade maior dentre as subjetividades existentes.

Se o artista pretendido pela Administragiio acaso nio for consagrado nem por um nem
pela critica nem, desabridamente, pela opinido publica, entdo a sua contratagio precisard
ser licitada? Com que critério de julgamento, entdo: o de menor preco? Venceria nessa
hipétese um calouro do apresentador Ratinho, de discutiveis pendores para a arte de Caruso
e para quem, em funcdo disso, um refor¢ado sanduiche de mortadela como caché ja terd
valido a empreita; assim, nio serve este critério.

Eleger-se-ia talvez o critério da melhor técnica de imitagio de Cauby Peixoto? Nesse caso, a
imitaciio do artista quando ostentava bigode ensejaria porventura maior atribuicéio de pontos que
a imitagiio na fase atual, em que o idolo estd desprovido do antigo bigode? Dificil imaginar...

Seria aconselhdvel quigd o critério da téenica e prego, em que se combinaria a melhor imitagio,
com bigode ou sem a depender do edital, com o maior parcelamento para pagamento, que o licitan-
te vencedor consignaria em sua proposta? Alguém consegue imaginar algo mais ridiculo?

XIV - Ainda no mesmo exemplo, ¢ por outro lado, estaria acaso pretendendo a lei que
se o artista for consagrado pode ser contratado diretamente, e se niio o for simplesmente
ndo pode ser contratado, tendo-se algo semelhante a uma contratagiio que ameace a segu-
ranga auditiva nacional, estadual, municipal, distrital?

Entiio, aquele artista, ainda que nio se possa afirmar ““consagrado™ mas que € de sobe-
jo conhecido e estimado pela populagdo do pequeno Municipio interiorano, cuja arte -
seja de engolir espadas, seja de cuspir fogo pelas ventas, seja ainda a faganha de executar
o0 scherzo-tarantella de Wieniawski em octobaixo - € significativamente estimada na
localidade, esse, por nio ser inquestionavelmente consagrado no senso comum da pala-
vra, cstard impedido de ser contratado pela pequena Prefeitura no festejo de aniversdrio
da comuna? Onde a minima ldgica de uma tal idéia?
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Nio, nunca! Sendo artista o cidaddo, ainda que notdrio na vizinhanga por suas
performances vocais durante a ducha matinal ou enquanto prepara o churrasco de domin-
g0, pode ser contratado sem a minima constri¢do, nem parimetro algum senio principios
como razoabilidade ou economicidade ante valores correntios de mercado, e ainda as-
sim segundo um senso médio que na pratica varia de um a cem entre 0s Jjulgadores, ¢ nada
além disso - nada além do bom-senso, ¢ o que se quer afirmar - a lei pode exigir objetiva-
mente como requisito a contratagio de artistas.

E também, ¢ por evidente, inexigivel licitagao, ja que a competiciio entre artistas e entre obras
artisticas, para fim de o poder piiblico obter “a proposta mais vantajosa’”, carece de qualquer sen-
tido e qualquer remota racionalidade - nada obstante o tatear pueril ¢ ingcnuo da lei a tentéd-lo.

XV - Sélimo exemplo especioso: contratos de gestdo com organizagées sociais (art. 24,
inc. XXIV). Este tema, o contrato de gestdo, aqui foi trazido apenas pela novidade que re-
presenta em nosso direito, e a qual € de imaginar que muito em breve passard a ser larga-
mente utilizada entre nds, neste ciclo de privatizagdes dos servigos piblicos e da, ao que
parece definitiva, tendéncia de redugdo do tamanho e da influéncia do Estado na sociedade.

Contrato de gestdo € aquele novo instrumento contratual pelo qual se anuncia que o
poder ptiblico ird poder traspassar & iniciativa privada, sempre sob rigido controle, servi-
¢os e atividades que até ontem sempre foram tidos ¢ havidos como inerentes i propria
fungdo estatal, praticamente inaliendveis aos niicleos centrais do Estado, aquelas que se
confundem ou se confundiam com o préprio Estado.

O contrato de gestio, do alardeado como outra das miltiplas panacéias que tenderdo a aperfei-
¢oar a atividade administrativa do Estado, vem pioneiramente descrito, ainda que niio em detalhe,
na Lei federal n®9.637, de 15 de maio de 1.998, nos arts. 5°a 10, Essa constitui neste momento a
principal fonte de direito sobre o contrato de gestiio, ainda praticamente a tinica, considerando-se a
inacreditdvel estupidez que se 1& no § 8°, do art. 37, da Constitui¢iio Federal, quando menciona o
contrato de gestdo como sendo aquele celebrado entre o poder puiblico e o poder piblico...

Entendemos firmemente que deve ser simplesmente ignorado aquele inacreditdvel dis-
positivo constitucional, com sua tautologia de envergonhar calouros de direito, de econo-
mia e de administragdo pdblica. Diga-se, amargamente, de passo: o Brasil continuard
sendo acampamento de ciganos, e ndo pais institucionalizado, enquanto o legislador per-
mitir-se escrever na Constitui¢io Federal grotescas insinias como o § 8°, do art, 37.

XVI - Afora a lei acima mencionada, foi publicada mais recentemente a Lei federal n°
9.790, de 23 de margo de 1.999, que dispde sobre a qualificacio de pessoas juridicas de
direito privado - e ndo como disse a Constituicdo no dispositivo citado -, sem fins lucra-
tivos, como organizagdes sociais.

Assim sendo. sempre que a entidade privada, particular, conseguir, por atender aos
requisitos da ultima lei mencionada, a qualificagio de organizacio social, entio poderi
celebrar todo e qualquer contrato de gestdo, que tenha por objeto a prestaciio de servigo,
com dispensa de licitagao, diretamente com o poder piiblico. Bastard para tanto, repita-se
para concluir, que a entidade seja, na forma da Lei n°9.790, de 23 de marco de 1.999, uma
organizagao social, e que o contrato de gestdo, de servico, atenda aos requisitos da Lei n°
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0,637, de 15 de maio de 1.998.

XVII - Rematemos este artigo com uma consideracdo sobre inexigibilidade que ¢
freqlientemente reiterada aqui e ali pelos mais variados autores, porém que nio serd de-
mais. ainda outra vez, levantar.

Uma vez que o tnico fator determinante de uma inexigibilidade de licitagdo ¢ a
inviabilidade de competicdo, entdo todos os exemplificativos incisos do art. 25 da lei de
licitagdes sdo rematadamente imiteis. Com efeito, ¢ a bem da verdade, a guisa de orientar
o aplicador, antes eles o atrapalham e confundem de modo por vezes dréstico. O legisla-
dor faria grande favor 4 comunidade juridica e “licitatdria” se os fizesse desaparecer de
vez, sepultando-0s sob sete palmos de concreto, qui¢d, no quinto dos infernos, e manten-
do apenas o coerente e lgico caput, com sua precisa e concisa ligio: € inexigivel a licita-
¢iio sempre que houver inviabilidade de competigao.

O inc. I do art. 25 é o festival internacional do non-sense: declara inexigivel a licitagao
na aquisicio de material que s6 possa ser fornecido por produtor ou representante comer-
cial exclusivo; até af nio disse mais que o 6bvio, porém a seguir determina ser “vedada a
preferéncia de marca”. Estava sébrio o autor dessa insénia, quando a escreveu? Se alguém
vai adquirir diretamente do produtor o produto x, porque somente ele o vende, que sentido
faz a adverténcia “vedada a preferéncia de marca”, quando pelo visto apenas e tdo-so-
mente a marca foi o que interessou? O representante comercial exclusivo representa aquela
marca daquele produto. Como afastar a preferéncia da marca?

XVIII - Segue a estupidez animada ainda no inciso, onde a lei exemplifica como documentos
hébeis a demonstrar aquela exclusividade atestados sabidamente inidoneos para aquele fim, como
registros de coméreio, atestados de sindicatos, confederacdes ou “entidades equivalentes”.
Inidoneos, sim, porque esses organismos mencionados, por mais idoncos que sejam como de fato
o sdo, atestam apenas que “‘consta que..” ou “ndo consta que exista...”, 0 que ndo demonstra
coisa alguma. Em segundo lugar, existem muitissimos Municipios que ndo possuem nenhuma
das entidades mencionadas no inciso, devem apelar as suas administracoes, entio, para as “‘enti-
dades equivalentes™ aquelas. Que entidade equivale a um sindicato ou uma federagio de comér-
cio? Uma associacio de amigos de bairro? Um clube de xadrez? A associagdo internacional dos
contrabaixistas? Ninguém sabe.

Afora a rematada sandice de se imaginar necessério provar que, por exemplo, uma assinatura
de revista ou de jornal somente poderd ser feita junto ao editor, ao seu prego € nenhum mais -
como por exemplo ao assinar a revista Veja passard pela cabega de alguém precisar demonstrar
com certiddes e atestados que o seu produtor exclusivo ¢ o editor, a Editora Abril, de Sdo Paulo,
¢ que o tinico prego € o que este estabelece? -, a lei s esforga em auxiliar o aplicador, porém o faz
de modo que muito mais auxiliaria se nada dissesse, para nio confundir tanto o aplicador quanto,
depois, o auditor do Tribunal de Contas, que pretenderd ver cumprida a lei, que ele préprio nio
entende, o aplicador ndo entende e, por seguro, nem o infame autor deve ter entendido.

Na mesma esteira siio os incisos 11 e 111, do mesmo art.25, os quais, por rebarbativos e
iniiteis, niio mais constaram do anteprojeto de lei que iria substituir a Lein® 8.666, publi-
cado no DOU em fevereiro de 1.997 para receber sugestoes de todos os segmentos inte-
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ressados da sociedade, e depois engavetado e desaparecido nos escaninhos do governo
federal. como € o destino de quase tudo que venha a melhorar a vida dos cidadios. Neste
caso, fica mantida a pdstula juridica que € a Lei n° 8.666/93, a qual ao que parece precisa
ser exorcizada para desaparecer do ordenamento, jd que ndo se a consegue revogar.
Enquanto dure tal estado de coisas, e em conclusdo, basta que a Administracio demonstre a
inviabilidade de competigdo, o que muita vez faz com minimo esforgo, pra que, apenas pelo art.
25, caput, possa adquirir diretamente o objeto desejado, sem necessidade de descer a inciso; ve-
rificard o aplicador que, no seu dia-a-dia, casos de licitagio inexigivel, por invidvel a competicio
entre possiveis fornecedores, acontecem, e ndo estdo previstos em qualquer inciso do art. 235, como
neste tinico exemplo: as companhias do sistema Telebrds imprimiram cartoes magnéticos de te-
lefonia, de um lado com instrugdes de uso e a logomarca da empresa, ¢ venderam a impressio do
outro lado como espago publicitdrio de quem desejasse utilizd-lo para esse fim. O prego era igual
para todos os interessados, e a ninguém estava vedado participar, de modo que restava invidvel a
competi¢io - num caso real e ndo previsto nos exemplos da lei de licitagdes, art. 25.
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