ALGUNS CASOS POLEMICOS DE LICITACAO DISPENSAVEL E
INEXIGIVEL. O CONTRATO DE GESTAO

Ivan Barbosa Rigolin'

[- Nenhum assunto como figurado na atual lei nacional de licitagdes e contra-
tos administrativos pode ser havido como pacifico, assente, ou mansamente aceito
pelos profissionais envolvidos naquelas questdes. Por mais que passe o tempo en-
tretanto, nessa matéria de licitagbes e contratos o tema que resulta inevitavelmente
0 mais controvertido, sempre suscitador de interminaveis discussdes entre estudio-
sos, aplicadores da legislacao, fiscais daquela aplicacao e fornecedores da Adminis-
tracdo permanece sendo o da dispensae da inexigibilidadede licitagio, exatamente
as hipéteses em que ela é excluida.

Com efeito, tal qual em medicina um dos maiores problemas ao profissional
é diagnosticar com que doenca esté lidando, no trato das licitacdes a primeira grave
dificuldade consiste em saber quando nio € caso de licitar. Sim, porque é sabido que
licitagdo dispensada ou declarada inexigivel constitui excecao a regra geral, tanto
constitucional quanto legal, da obrigatoriedade de licitagdo sempre que a Adminis-
tracdo deseje, em uma hipétese, contratar obra, servico ou fornecimento de materi-
al ou em outra hip6tese deseje contratar concessdo de uso de bem piiblico (admi-
nistrativa sem maior especificidade, ou sob a forma de concessao de direito real de
uso de bem piiblico), concessao de obra piiblica, concessao de servigo publico, ou
em uma terceira hip6tese deseje outorgar permissao de uso de bem piblico ou
permissdo de servico publico. Constituindo excecao regra geral da obrigatéria
licitagdo, es excecdes a essa regra estdo sempre previstas de modo expresso na lei,
seja ela qual for.

II - Na primeira hipétese, contratagao de obra, servico ou fornecimento, as
hipéteses excludentes de licitagdo se acham discriminadas, especifica ou generica-
mente, nos arts. 24 e 25, da lei nacional de licitacdes, a Lei federal n® 8.666, de 21 de
junho de 1.993. Na segunda e na terceira hipéteses, concessdes e permissdes, a
matéria é de ser disciplinada por legislagdo local, uma vez que tal matéria é
insuscetivel de disciplinamento geral por lei federal que valha para toda esfera de
governo.

Eis ai enunciado o primeiro problema a enfrentar: o que pode constituir
norma geral de licitacdo e contratagao. Apenas o que constituir norma geral de
licitacdo podera ser disciplinado uniforme e generalizadamente pela Unido, por lei,
para a propria Unido, o Distrito Federal, os Estados e os Municipios, gragas & compe-
téncia legislativa reservada a Unido para isso pelo art. 22, inc. XXVII, da Constitui-
¢do de 1.988. O impasse surgiu com a espantosa previsao constante do art. 1°, da Lei
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n°8.666/93, que determina serem normas gerais de licitacdo e contrato todas as suas
previsdes, num conjunto de 126 longos e em geral tecnicamente pavorosos artigos,
alguns dos quais contenedores de matéria que, por seu casuismo e sua microscépica
particularidade, ndo mereceria figurar sequer de decreto do Executivo, constituindo
matéria de mera instrucdo. Esse absurdo, patenteado e alardeado por toda a doutri-
na brasileira desde a edicao da lei em 1.993, suscita as mais declaradas dissengdes
entre todo o publico envolvido com licita¢des, e mereceu figurar como tema inicial
desta exposicdo para o efeito de, desde ja, declararem-se inequivocamente normas
gerais de licitagbes e contratos as hipoteses de dispensa e inexigibilidade de licita-
¢do. Se muitos artigos da Lei n® 8.600, e diversamente do que insinua a lei, ndo
contém normas gerais de matéria alguma e de coisa nenhuma, esse nao é o caso das
hipéteses excluidoras de licitagao.

III - No Decreto-lei n°® 2.300, de 21 de novembro de 1.980, ndo existia ddvida
quanto ao acima afirmado, pois que aquele diploma, que diretamente antecedeu e
inspirou a Lei n° 8.660, ja declarava de modo expresso, em seu art. 85, pardgrafo
Gnico, al. a, que os casos de dispensa e inexigibilidade ndo podiam ser ampliados
por legislacao local. Doutrinadores como Toshio Mukai desde logo se pronuncia-
ram a respeito dessa questao, reafirmando o cardter 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 e as inexigibilidades entre suas normas gerais, nada fez
sendo confirmar o que antes de seu advento ja ficara assentado como certo - e quanto
aisso ninguém se atreveu a divergir, vista observagao que adiante se tece quanto a
licitacao 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 Administracao
centralizada e autdrquica, quando editam seus regulamentos de licitacdes acabam
com freqiiéncia indo além do permitido, e ampliando o rol das hipéteses de licita-
¢ao dispensada.

IV - Quanto a licitacdo inexigivel, ndo é idéntica a sua configuracdo com
relagdo a dispensavel, porque a tnica caracteristica da licitacdo inexigivel é a
inviabilidade de competicio, de modo que nem sequer exemplificar hipdteses a lei
nacional precisaria, como faz no art. 25. Bastaria a lei enunciar que serd inexigivel
qualquer licitacdo cujo objeto seja insuscetivel de ensejar competigdo entre varios
possiveis fornecedores, e isso seja pela razdo que for, pois muitas podem ser, na
pratica, as razdes por que uma competicao se faz impossivel: o objeto é tGnico; o
objeto somente pode ser fornecido por um vendedor; apenas um autor é o mais
indicado para o trabalho intelectual pretendido, ou outras hipéteses.

2.V, desse autor, O estatuto juridico das licitagoes e contratos administrativos, ed. Saraiva, SP,
1.988, p. 11 e seguintes.
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Vista esta primeira observacdo, vém a mente exemplos de contratos
diretamente efetuados, sem licitagdo, que merecem comentdrio em razdo da
freqtiéncia com que no dia-a-dia da Administragdo ocorrem, ocasionando uma até
enfadonha repeti¢do dos mesmissimos problemas.

V - Observe-se, antes de adentrarmos aos exemplos, que as dificuldades em se
aplicar corretamente a lei sdo da mais diversa natureza: a lei é obscura e confusa,
omitindo pontos essenciais para sua intelec¢do, ou confundindo idéias que até o
momento pareciam claras; ou a lei é repetitiva, contendo varios fundamentos para
exatamente o mesmo problema; ou a lei é contraditéria consigo mesma, contendo
dispositivos um a negar e contrariar outro; ou o aplicador, diante dos defeitos da
lei, ndo tem seguranca para adotar uma tese de dispensa e sustenta-la por inteiro e
até o fim no respectivo expediente administrativo; ou o aplicador tem, pessoalmen-
te, convicgdo da tese dispensiva, porém conhece julgados em sentido inverso, tanto
dos Tribunais de Contas quanto por vezes do Poder Judicidrio.

Pode também ocorrer de o aplicador da lei ndo dispor de elementos
comprobatérios de certa situacdo em que se justifica a dispensa, situagao essa a qual
de resto é conhecida pela generalidade das pessoas na comunidade, e com isso nao
pode carrear ao expediente administrativo a prova material de que necessita para
contratar sem licitagdo. Sucede ainda de o aplicador nao saber que caminho trilhar,
se de dispensa, se de inexigibilidade, ante a dupla, ou tripla, ou multipla, possibili-
dade que vislumbra no processo; ou, de outra forma, o aplicador dispde de elemen-
tos de convicgdo e conta com rol probatdrio dessa convicgdo a juntar ao processo,
porém os setores técnicos de sua entidade, sobretudo o juridico, opinam em contra-
rio a contratagdo direta, apresentando suas razdes em sentido divergente e com
tanto suscitando conflito interno na entidade.

VI - Ocorre por vezes para o aplicador o impasse de néo saber se pode utilizar
amesma possibilidade de contratacdo direta com base nos incs. L ou, do art. 24, da
lei de licitagOes - ou seja a contratacdo direta porque o valor ndo atingiu 0 minimo
que a lei estabelece como exigidor de licitagao -, 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 virgula trinta e sete vezes”... Aenxurradade
boatos e falas entrecortadas quanto a este ponto nao tém fim.

Tantas sao, de tal sorte, as dificuldades com que se depara o aplicador da
torpe, infame, ingléria, infausta, juridicamente nauseabundae tecnicamente asque-
rosaLein® 8.666/93 - o mais horripilante fruto da presuncao e da ignoréncia juridica
ja patenteado no universo legislativo brasileiro desde o descobrimento do pais ha
cinco séculos - que merece uma palavra de auxilio, uma ainda que humilde achega,
0 que se passa a tentar oferecer.

VII - Primeiro exemplo, ao menos um tanto controvertido, de licitacdo dis-
pensavel: locagdo ou compra de imével, sempre que as suas caracteristicas peculia-
res condicionem a escolha (Lei n® 8.666/93, art. 24, inc. X).
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Quis a lei permitir ao aplicador, a Administracdo publica, comprar ou alugar
qualquer imével, diretamente do proprietdrio sem licitacdo, desde que pudesse
demonstrar que o imével tinha caracteristicas como localizagdo, tamanho, se
edificado a distribuicdo interna e externa de dependéncias, equipamentos
arquitetdnicos e funcionais, vizinhanca, utilizacdes especificas possiveis, e outras
ainda sem conta, que o tornassem o mais adequado - dentro do que seja razoavel-
mente exigivel & Administracdo saber e conhecer - ao uso que o Poder Publico
interessado lhe destine. E mais: que o preco seja de mercado, razoavel, realistico ou
plausivel, e ndo absurdo ou superavaliado, conforme o possa demonstrar, a qual-
quer tempo, a Administracao.

Nem sempre a entidade publica tem condicdo de atestar categoricamente
que aquele imével, edificado ou ndo, demonstra-se o melhor dentre quantos pos-
sam existir a venda dentro da drea geografica de interesse; ninguém, sem bola de
cristal, o poderia. Nem sempre pode avaliar corretamente o preco, nem mesmo
com assessoria experimentada de peritos em avaliagdo imobilidria, eis que por
vezes 0 imGvel tem caracteristicas pouco comuns ou usuais no mercado imobilia-
rio, que dificultam o servigo de avaliagdo até para especialistas. O que sempre preci-
sa poder demonstrar a Administracdo é que aquele imével em questéo redne condi-
¢Oes ao menos préximas das ideais, segundo a finalidade pretendida e a concepgao
da Administragéo, e que o preco nao refoge da realidade mercadoldgica, ao menos
aproximadamente, 0 que precisara demonstrar através de avaliagdes efetuadas por
profissionais da drea, juntadas ao processo de compra, ou de locagéo se for o caso.

Cuidou a lei de permitir o negdcio direto, desde que parametrado por cir-
cunstancias acautelatdrias que, seguramente, serdo cobradas pelos Tribunais de Contas
a posteriori, de modo a exigir da autoridade contratante o cuidado de inserir no
expediente administrativo, antecipadamente, todas aquelas demonstracdes - que no
mais nenhum mistério envolvem. Alei, c como alhures, ndo é para ser temida por
misteriosa e enganadora - até mesmo esta Lei n° 8.666, de 1.993... -, porém cuidadosa
e respeitosamente observada em suas exigéncias, neste ponto claras e compreensi-
veis.

VIII - Segundo exemplo de dispensabilidade que pode ensejar dificuldade:
obras ou servicos de engenharia de valor até R§ 15.000,00; outros servicos e compras
de valor até R§ 8,000,00, e o dobro desses valores para as entidades paraestatais. (Lei
n° 8.666/93, art. 24, incs. 1 e I1, e pardgrafo Gnico).

Neste passo o ponto que se deseja levantar, além de definir o que seja servico
de engenharia - e ele é o servigo que, a teor da nem sempre clara e atualizada
legislagdo, os regulamentos e as instrugdes disciplinadoras das profissdes de enge-
nharia e de arquitetura, exigem a assinatura de um desses profissionais, regular-
mente inscritos nos Conselhos respectivos, como forma de responsabilizagio e
controle de exercicio profissional -, é a fregiiéncia com que podem ser utilizadas
essas modalidades de contratagio dispensa em razao do valor de cada operacao,
definido na lei como dispensador do procedimento licitatério.
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Os fantasmas e as apari¢des abantesmaticas e flogisticas de entes misterio-
sos, 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 servico de engenha-
ria de até R$ 15.999,99, ou que apenas dentro de um ano é que tais limites poderiam
ser exercitados, ou dentro de um semestre, ou apenas dentro de condicdes muito
particulares, tais e quais, assim ou assado. Essa tremenda empulhagdo, exemplo de
moralismo facil e préprio de discurso de formatura de colegiais, com forte coefici-
ente de hipocrisia indisfarcavel de fariseus a quem aparentemente falta o que fazer
- fariseus desempregados talvez -, ndo tem o mais longinquo propdsito nem a mini-
ma causagao juridica direta, indireta, obliqua, transversa, préxima ou remota, nem
explicacdo alguma, por mais inventiva. Se a lei quis que oito ou quinze mil reais
fosse o limite da licitagao dispensada sem maiores exigéncias ou condicionamen-
tos, entdo pode ser adquirido o bem, ou contratado o servico de valor que dispense
licitagdo quantas vezes forem necessarias, sempre que preciso, em um século, um
ano, uma semana, um lustro ou um més lunar dos fenicios.

Basta que a Administragdo proceda naturalmente, sem forcar necessidades
em verdade inexistentes, sem "picar” ou fragmentar artificial e artificiosamente
suas necessidades efetivas, apenas para maliciosamente burlar a regra geral da
licitabilidade necessaria., e seu procedimento serd rigorosamente licito e legitimo,
se utilizar o inc. Tou o inc. I, do art. 24, da lei de licitacdes, repetidamente em dado
espaco de tempo. Assim como lhe era permitido valer-se indiscriminadamente - se
de fato isso lhe era necessario 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 8 mesma Administragdo ptblica valer-se repetidamente dos
limites atuais. Nada mudou, exceto os valores. Quem espalha boatarias sobre maté-
ria que desconhece ou que inventa para o momento, como alguma limitacao certa
ao uso dos incisos I e II, do art. 24, deveria a esta altura do desenvolvimento da
ciéncia juridica saber que ndo existe o bicho-papdo com que, amitde, zelosas ma-
maes amedrontam seus filhos de berco, refratarios a ingerir a papinha oferecida.

IX - Terceiro exemplo: compra de bens padronizados, ou compra de compo-
nentes originais (art. 24, inc. XVII). Nao é bem assim que esta redigido o dispositivo
dalei quanto a objetos padronizados, porém o tema é sempre bom. Ao se padroni-
zar algum bem, equipamento, objeto, procedimento ou mesmo servigo o que se
institui é um norma a ser obedecida. As normas técnicas da ABNT - Associagdo
Brasileira de Normas Técnicas nao faz sendo instituir, aglutinar e sistematizar nor-
mas e procedimentos sobre uma gama infinita de assuntos e temas, para sobretudo
a indtstria. Quem padroniza elege um standard, uma regra rigida a seguir, um
padrdo necessdrio 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 concentragao, de principio ativo, e, por que nao, de marca, de tipo,
de modelo, de variedade, de espécie, de natureza. Tudo pode ser padronizado, se a
padronizagao revelar-se 16gica, inteligente, econémica, razodvel, til, proveitosa,
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homogeneizadora, ou de qualquer outro modo interessante para algum efeito
ponderavel.

Se, nessa esteira, a Administragao padroniza, por ato ou norma escrita, a cor
de seus carpetes, ou 0o 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 e melhor, quebra menos e é
facilmente reposta), entao o inico condéo deste ato padronizatério, se existir uma
pluralidade de fornecedores do objeto padronizado, é o de permitir ao edital de
licitacdo que indique a caracteristica padronizada a ser cotada por quem a tiver para
oferecer, nada mais. Nio estard dispensada a licitagao se existir uma pletora de
possiveis fornecedores, porque ndo existe nesse caso motivo algum para se elimi-
nar a competicdo, através da qual a melhor proposta do objeto padronizado, que
serd indicado expressamente no edital, se for o caso com marca e modelo, podera
ser formulada e aceita. A tinica hipdtese de licitacdo inexigive/ e nao dispensavel
nesse caso serd a de existir no mercado apenas um isolado fornecedor do objeto, e
serd entdo caso de inexigibilidade por inviabilidade de competigdo, ndo se tratando
de dispensa.

Estard dispensada a licitagdo, por outro lado, para a aquisigdo de componen-
tes e pecas de reposigdo nacionais ou estrangeiras, se a aquisigdo direta, junto ao
fabricante, for condicdo para a celebragdo do contrato de manutencdo daquele equi-
pamento, conforme prevé o inc. XVII, do art. 24 da lei de licitagdes. Curioso e
mintsculo, quase microscépico, casuismo, que a lei das licitagOes fez constar de seu
texto, e que ja tem provocado engulhos e resisténcias por parte de autoridades
fiscalizadoras, as quais pelo que se sabe simplesmente ndo aceitam a dispensabilidade
em casos assim. Lastimavelmente para tais autoridades entretanto, e por mais bem
intencionadas que estejam, a entidade ptblica que se valer do dispositivo tema seu
favor a letra expressa da lei, bastando a ela demonstrar que a condigdo de contrato
de exclusividade de compra de componentes é cldusula expressa do contrato de
manutengao, para que a aquisi¢ao daqueles componentes seja licita.

X - Quarto exemplo "cabuloso”: aquisicio de bens destinados exclusivamen-
te 4 pesquisa cientifica, com recursos concedidos por entidades de fomento a pesqui-
sa credenciadas pelo CNPq (art. 24, inc. XXI). Aos relativamente poucos usudrios
deste permissivo, é de saber que uma folha de papel sulfite utilizada pelo pesquisa-
dor para anotar sua pesquisa pode ser comprada sem licitagio com base neste
inciso; garrafas de 4gua 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, a primeira mirada, sem
nenhuma relagdo com o nicleo deste inciso XXI, porém que podem ser adquiridos
diretamente com base nele, por indiretamente, de algum modo vincularem-se a
pesquisas.

Quer-se com isso enfatizar que é apenas aparente ou ilusério imaginar que o
advérbio exclusivamente possa de fato restringir o niimero de objetos adquiriveis
com base neste inciso, pois que € tio vasta a pléiade dos bens e produtos que se
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poderdo vincular mediata ou imediatamente ao trabalho de pesquisas que em ver-
dade o "moralista” advérbio resta no contexto assim como, digamos, um bobo
alegre, tao relevante quanto um refrigerador para esquimés ou a pedra na sopa do
conhecido distico popular - tal qual intimeros outros advérbios presentes na Lei n°
8.606/93, como os cinco que figuram no § 3°, do art. 46, os quais enfraquecem, até ao
ponto de anulé-la por inteiro, qualquer objetiva cogéncia da lei.

XI - Quinto exemplo de possivel impasse: a impropriedade da lei quando
classifica como simplesmente dispensavel a licitacao para contratagdo de objetos
que arrisquem ou comprometam a seguranga nacional (art. 24, inc. IX), ou a
contratacao do servico de fornecimento de energia elétrica (art. 24, inc. XXII). Den-
tre as incontdveis impropriedades da lei nacional de licita¢des, duas que constam
deste art. 24 aqui se enumeram: primeira) consta, inc. IX, como simplesmente
dispensavel a licitacdo de contrato cuja publicidade possa comprometer a seguranga
nacional, em casos estabelecidos em decreto do Presidente da Reptblica, e ouvido o
Conselho de Seguranga 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 enumeragao € virtualmente impossivel (v. obra refe-
rida ao final), tendo-se na hipétese do inc. IX um caso de licitagio simplesmente
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 presi-
dencial de negécio estratégico, ora pretendido pelo governo, cuja publicidade com-
prometa a seguranca nacional; ouvido o Conselho de Seguranca Nacional, ele con-
firma a ameaca em caso de publicidade daquele negécio, e ainda assim a autoridade
o licital Nem em um pais do quinto 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® 8.606/93, talvez democratizante em excesso, um negdcio que ameace a
seguranca do pais - e eles existem, com ou sem governo militar, em qualquer pais do
mundo - pode ser licitado. Recomenda-se: nessa hip6tese exemplificada, jamais
licite, pena, talvez, de enquadramento na lei de seguranga 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 estatal, seja privada por concessdo, de maneira que permita a
competicdo entre elas numa eventual licitagdo de prestacao de servigo de forneci-
mento de energia elétrica, é que terd sentido o inc. XXII, do art. 24.

Enquanto o mundo - que se apregoa madgico e encantado, e redentor da
Administragdo - das privatizagdes, e dos multiplos fornecedores de um mesmo
servico publico aos usudrios, ndo implementar as maravilhas que promete e anun-
cia, e enquanto existir apenas uma concessiondria de servico de eletricidade para
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cada regido do pais, é evidente que ndo se tem caso de dispensa de licitagdao no inc.
XXII, mas de inexigibilidade, vez que invidvel a competicdo de alguém consigo
mesmo - ja ndo se estd falando aqui de conflitos psicoldgicos, interiores, de uma
pessoa consigo mesma.... Por enquanto, nao foi possivel ainda atinar com a motiva-
¢do que inspirou o autor daquele dispositivo, neste abril de 1.999 quando se escre-
vem estas linhas.

XIII - Sexto exemplo a chamar a atengdo: contrata¢do de artistas e
inexigibilidade de licitacdo (art. 25, inc. I11). De nada adianta, também aqui, preten-
der a lei revestir esta inexigibilidade de licitagio de condicdes e requisitos, como o
de o artista ser consagrado pela opinido ptblica ou pela critica especializada, ou
bobagem equivalente, Cada artista é rigorosamente tGinico em sua arte e seu traba-
lho, insuscetivel de qualquer comparacio, na medida em que a manifestagao artisti-
ca constitui a abstracao das abstragoes, a subjetividade maior dentre as subjetivida-
des existentes.

Se o artista pretendido pela Administragio acaso néo for consagrado nem
por um nem pela critica nem, desabridamente, pela opinido ptblica, entdo a sua
contratagdo precisard ser licitada? Com que critério de julgamento, entdo: o de
menor pre¢o? Venceria nessa hipétese um calouro do apresentador Ratinho, de
discutiveis pendores para a arte de Caruso e para quem, em funcio disso, um
reforcado sanduiche de mortadela como cachéja terd valido a empreita; assim, ndo
serve este critério.

Eleger-se-ia talvez o critério da melhor técnicade imitagao de Cauby Peixoto?
Nesse caso, a imitagao do artista quando ostentava bigode ensejaria porventura
maior atribuigdo de pontos que a imitagdo na fase atual, em que o idolo estd despro-
vido do antigo bigode? Dificil imaginar...

Seria aconselhdvel quicd o critério da técnica e preco, em que se combinaria
a melhor imitagdo, com bigode ou sem a depender do edital, com o maior
parcelamento para pagamento, que o licitante vencedor consignaria em sua propos-
ta? Alguém consegue imaginar algo mais ridiculo?

XIV - Ainda no mesmo exemplo, e por outro lado, estaria acaso pretendendo
alei que se o artista for consagrado pode ser contratado diretamente, e se ndo o for
simplesmente ndo pode ser contratado, tendo-se algo semelhante a uma contratagao
que ameace a seguranca auditivanacional, estadual, municipal, distrital?

Entdo, aquele artista, ainda que nao se possa afirmar "consagrado” mas que é
de sobejo conhecido e estimado pela populacido do pequeno Municipio interiorano,
cuja arte - seja de engolir espadas, seja de cuspir fogo pelas ventas, seja ainda a
facanha de executar o scherzo-tarantella de Wieniawski em octobaixo - é significati-
vamente estimada na localidade, esse, por ndo ser inquestionavelmente consagra-
do no senso comum da palavra, estard impedido de ser contratado pela pequena
Prefeitura no festejo de aniversario da comuna? Onde a minima légica de uma tal
idéia?
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Nao, nunca! Sendo artista o cidaddo, ainda que notério na vizinhanca por
suas performancesvocais durante a ducha matinal ou enquanto prepara o churras-
co de domingo, pode ser contratado sem a minima constri¢do, nem pardmetro
algum sendo principios como razoabilidade ou economicidade ante valores
correntios de mercado, e ainda assim segundo um senso médio que na pratica varia
de um a cem entre os julgadores, e nada além disso - nada além do bom-senso, é o
que se quer afirmar - a lei pode exigir objetivamente como requisito a contratagao de
artistas.

E também, e por evidente, inexigivel licitacio, j& que a competicio entre
artistas e entre obras artisticas, para fim de o poder publico obter "a proposta mais
vantajosa”, carece de qualquer sentido e qualquer remota racionalidade - nada
obstante o tatear pueril e ingénuo da lei a tenta-lo.

XV - Sétimo exemplo especioso: contratos de gestio com organizagées soci-
ais (art. 24, inc. XX1V). Este tema, o contrato de gestdo, aqui foi trazido apenas pela
novidade que representa em nosso direito, e a qual é de imaginar que muito em
breve passard a ser largamente utilizada entre nds, neste ciclo de privatizacoes dos
servicos publicos e da, ao que parece definitiva, tendéncia de redugdo do tamanho e
da influéncia do Estado na sociedade.

Contrato de gestdo é aquele novo instrumento contratual pelo qual se anun-
cia que o poder ptblico ird poder traspassar a iniciativa privada, sempre sob rigido
controle, servicos e atividades que até ontem sempre foram tidos e havidos como
inerentes a prépria fungéo estatal, praticamente inaliendveis aos nticleos centrais
do Estado, aquelas que se confundem ou se confundiam com o préprio Estado.

O contrato de gestao, tio alardeado como outra das mdltiplas panacéias que
tenderdo a aperfeigoar a atividade administrativa do Estado, vem pioneiramente
descrito, ainda que nao 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 gestao, ainda praticamente a tnica, considerando-se a inacreditdvel
estupidez que selé no § &8°, do art. 37, da Constitui¢io Federal, quando menciona o
contrato de gestdao como sendo aquele celebrado entre o poder ptblico e o poder
publico...

Entendemos firmemente que deve ser simplesmente ignorado aquele
inacreditavel dispositivo constitucional, com sua tautologia de envergonhar calou-
ros de direito, de economia e de administracdo ptblica. Diga-se, amargamente, de
passo: o Brasil continuard sendo acampamento de ciganos, e ndo pais
institucionalizado, enquanto o legislador permitir-se escrever na Constituigao Fede-
ral grotescas insanias 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 marco de 1.999, que dispde sobre a qualificagdo de pessoas
juridicas de direito privado -e nao como disse a Constituicdo no dispositivo citado
-, sem fins lucrativos, como organizagdes sociais.

32



Assim sendo, sempre que a entidade privada, particular, conseguir, por
atender aos requisitos da tltima lei mencionada, a qualificacdo de organizacao
social, entdo podera celebrar todo e qualquer contrato de gestdo, que tenha por
objeto a prestagdo de servigo, com dispensa de licitacdo, diretamente com o poder
publico. Bastara para tanto, repita-se para concluir, que a entidade seja, na forma da
Lein®9.790, de 23 de marco de 1.999, uma organizacdo social, e que o contrato de
gestao, de servigo, atenda aos requisitos da Lei n®9.637, de 15 de maio de 1.998.

XVII - Rematemos este artigo com uma consideracao sobre inexigibilidade
que € freqlientemente reiterada aqui e ali pelos mais variados autores, porém que
ndo serd demais, ainda outra vez, levantar.

Uma vez que o tnico fator determinante de uma inexigibilidade de licitagao
é ainviabilidade de competicao, entdo todos os exemplificativosincisos do art. 25
da lei de licitacdes sdo rematadamente intteis. Com efeito, e a bem da verdade, a
guisa de orientar o aplicador, antes eles o atrapalham e confundem de modo por
vezes dréstico. O legislador faria grande favor a comunidade juridica e "licitatéria”
se os fizesse desaparecer de vez, sepultando-os sob sete palmos de concreto, quicd,
no quinto dos infernos, e mantendo apenas o coerente e 1égico caput, com sua
precisa e concisa licao: € inexigivel a licitagdo sempre que houver inviabilidade de
competicao.

Oinc. Idoart. 25 é o festival internacional do non-sense: declara inexigivel a
licitagdo na aquisicdo de material que sé possa ser fornecido por produtor ou
representante comercial exclusivo; até ai ndo disse mais que o ébvio, porém a
seguir determina ser "vedada a preferéncia de marca”. Estava sébrio o autor dessa
insdnia, 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-somente a marca foi o que
interessou?Q 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 habeis a demonstrar aquela exclusividade atestados sabidamente
inidéneos para aquele fim, como registros de comércio, atestados de sindicatos,
confederagdes ou "entidades equivalentes”. Inidéneos, sim, porque esses organis-
mos mencionados, por mais idéneos que sejam como de fato o sao, 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 administracdes, entdo, para
as "entidades equivalentes” aquelas. Que entidade equivale a um sindicato ou uma
federacdo de comércio? Uma associacdo de amigos de bairro? Um clube de xadrez?
Aassociagdo internacional dos contrabaixistas? Ninguém sabe.

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

Na mesma esteira sdo os incisos II e III, do mesmo art.25, os quais, por
rebarbativos e intiteis, ndo mais constaram do anteprojeto de lei que iria substituir
aLein® 8.660, publicado no DOU em fevereiro de 1.997 para receber sugestdes de
todos os segmentos interessados da sociedade, e depois engavetado e desaparecido
nos escaninhos do governo federal, como é o destino de quase tudo que venha a
melhorar a vida dos cidadaos. Neste caso, fica mantida a ptstula juridica que é a Lei
n° 8.606/93, a qual ao que parece precisa ser exorcizada para desaparecer do
ordenamento, j4 que nao se a consegue revogar.

Enquanto dure tal estado de coisas, e em conclusao, basta que a Administra-
¢do demonstre a inviabilidade de competigdo, o que muita vez faz com minimo
esforco, pra que, apenas pelo art. 25, caput, possa adquirir diretamente o objeto
desejado, sem necessidade de descer a inciso; verificard o aplicador que, no seu dia-
a-dia, casos de licitacdo inexigivel, por invidvel a competigdo entre possiveis forne-
cedores, acontecem, e ndo estao previstos em qualquer inciso do art. 25, como neste
tnico exemplo: as companhias do sistema Telebrds imprimiram cartdes magnéti-
cos de telefonia, de um lado com instrucdes de uso e a logomarca da empresa, e
venderam a impressao do outro lado como espaco publicitirio de quem desejasse
utiliza-lo para esse fim. O preco era igual para todos os interessados, e a ninguém
estava vedado participar, de modo que restava invidvel a competicao - num caso real
e ndo previsto nos exemplos da lei de licitacdes, art. 25.

Obras consultadas: 7. Hely Lopes Meirelles, Licitacio e contrato adminis-
trativo, 112 ed. Malheiros, SP, 1.996; 2 ]J.C. Mariense Escobar, Licitacdo - teoria e
prdtica, Livraria do Advogado, RGS, 1.993; 3. Marcos Juruena Villela Souto, Licita-
¢oes e contratos administrativos, ed. Esplanada, R], 1.993; 4. Américo Servidio,
Dispensa de licitacao puiblica, ed. RT, SP, 1.979; 5. Sidney Bittencourt, Licitacdo passo
a passo, 2% ed. Lumen Juris, R], 1.997; 6. Jessé Torres Pereira Junior, Comentdrios a
nova lei das licitagées publicas, ed. Renovar, R], 1.993; 7 Wolgran Junqueira
Ferreira, Licitagées e contratos na administragao publica, ed. Edipro, SP, 1.994; &
Comentdrios a lei de Iicitacbes e contratos administrativos, 52 ed. Dialética, SP,
1.998; 9. Ivan Barbosa Rigolin, Manual pratico das licitacées, 22 ed. Saraiva, SP, 1.998
(col. Marco Tullio Bottino).

34



