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Como preconiza a Constituigdo Federal, a licitacdo publica ¢ a ferramenta
obrigatoriamente adotada pela Administragdo para oferecer oportunidades iguais a todos
que com ela queiram contratar, sempre cotejando propostas com o intuito de escolher a
mais vantajosa ao interesse publico. Nessa qualidade, a licitagdo pressupde viabilidade
de competigdo.!

Logo, havendo comprovada inviabilidade dessa disputa, a licitacdo perde a sua
razdo de ser advindo, como resultado l6gico, as situacdes em que a competicdo nao €
exigida.

Nessa contextura, a inexigibilidade de licitacdo sempre decorrera da inviabilidade
de competicao.

Essa, inclusive, ¢ a expressa indicacdo do caput do art. 74 da Nova Lei de
Licitagdes: “¢ inexigivel a licitagdo quando inviavel a competicao”.

Clarificando a questao, Coelho Motta assenta que, nesse caso, a lei concebe a tese
da licitagdo materialmente impossivel.?

Destarte, nas situagdes enquadraveis em inexigibilidade, o dever de licitar, dada
a impossibilidade fatica de confronto, sera totalmente afastado.

Ja expendemos sobre o tema:

Essa inviabilidade de disputa advém da impossibilidade de confronto. Tal se da
porque o objeto é inico ou singular, ou, ainda, em func¢do da impossibilidade
juridica de competigdo.3

U Art. 37. A administra¢do publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e, também, ao seguinte: (...) XXI — ressalvados os casos especificados na
legislagdo, as obras, servigos, compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de licitacdo
publica que assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigacdes de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitira as exigéncias de qualificagdo técnica e economica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacdes.
2MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Eficacia nas licitagdes & contratos. 10 ed. Belo Horizonte: Dei Rey,
2005.
3 BITTENCOURT, Sidney. Licitagdes publicas para concursos, 2 ed. Sdo Paulo: Alumnus, 2015.



A impossibilidade de abertura de certame licitatorio diferencia a inexigibilidade
da dispensabilidade, que consigna uma faculdade para o administrador ptblico. Como
explicita Zanella Di Pietro, nos casos de inexigibilidade nao ha possibilidade de
competi¢do, porque sé existe um objeto ou uma pessoa que atenda as necessidades da
Administracio; a licitagdo ¢, portanto, inviavel.*

Do exposto, verifica-se que a inviabilidade de competicdo se aplica também aos
casos em que se caracterize uma disputa inttil ou prejudicial ao interesse publico.

No mesmo diapasao, Ronny Charles:

Aa inviabilidade tem como referéncia nfo apenas a competi¢do, enquanto
procedimento formal, mas enquanto instrumento de atendimento do interesse
publico, motivo pelo qual ¢ inexigivel uma licitagdo cuja obrigatoriedade o
contrarie. [...] Nessa feita, competicdo inviavel, para fins de aplicacdo da
hipotese de inexigibilidade licitatdria, ndo ocorreria apenas nas situagdes em
que ¢ impossivel haver disputa, mas também naquelas em que a disputa ¢ inutil
ou prejudicial ao atendimento da pretensdo contratual, pelo confronto e
contradi¢do com aquilo que a justifica (o interesse publico).

Assim, a inviabilidade de competi¢cao pode derivar de inimeras causas, todas em
face da auséncia de elementos necessarios a licitacao.

Nesse contexto, sao duas as espécies do género “inviabilidade licitatoria”:

a) as que tém origem nas caracteristicas do objeto pretendido; e
b) as que derivam das circunstancias que envolvem o sujeito a ser
contratado.

Na primeira espécie, muitos estariam aptos a atender ao objeto pretendido, mas a
inviabilidade se daria quanto a peculiaridade que envolve o sujeito ou a atividade. Nesse
caso (inviabilidade de competi¢do relativa), a dificuldade na percepg¢ao da inexigibilidade
¢ maior, pois “o cerne da contratagdo direta ¢ o reconhecimento da inaptidao da licitagdao
para a escolha do contratado, mesmo diante de uma pluralidade de possiveis interessados
aptos a atender a demanda da Administra¢do”.°

Ja na segunda espécie, haveria impossibilidade de confronto em fun¢do da
existéncia de apenas um sujeito apto a executar o objeto (inviabilidade de competicdao

absoluta).

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002.

> CHARLES, Ronny. Leis de Licitagdes Plblicas comentadas. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2011.

6 PERSIO, Gabriela. A inviabilidade de competicdo relativa na Nova Lei de Licitacdes e Contratos
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Ao tratar da inexigibilidade licitatéria no art. 74 da Nova Lei, o legislador, apos
ressaltar o principal aspecto que a envolve (a inviabilidade de certame competitivo), fez
constar, a titulo elucidativo, os mais tradicionais exemplos de situagdes com essas
caracteristicas, sem a preocupacao de exauri-las. Tanto € que, ao tracar o texto do caput
do dispositivo, registrou a expressdo “em especial nos casos de”, incutindo a ndo
taxatividade das hipoteses elencadas.

Deflui-se, por conseguinte, que o caput do art. 74 tem funcdo normativa
independente, podendo uma contratagao direta nele fundar-se exclusivamente, sem a
necessidade de enquadramento em qualquer um dos incisos, que apenas exemplificam
alguns casos passiveis de enquadramento. Como bem obtemperou Gabriela Pérsio, a
inviabilidade de competicdo aflora quando os modelos de licitagdo disponiveis no
ordenamento juridico ndo se mostrarem adequados e suficientes para o alcance dos
resultados pretendidos pela Administragdo.’

Mas, ndo se diga, contudo, que os incisos exemplificativos ndo possuem
importincia, porquanto detém fung¢do restritiva, estabelecendo requisitos e pressupostos
de admissibilidade da contratagio direta nos casos previstos.®

A primeira situagdo exemplificativa de inexigibilidade licitatoria da Nova Lei de
Licitagdes € a que envolve a exclusividade no fornecimento para a Administracao.

Preceitua o inc. I do dispositivo que ¢ inexigivel a licitacdo na aquisicdo de
materiais, de equipamentos ou de géneros ou contratacdo de servicos que sO possam ser
fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivos.

Anote-se, portanto, que, diversamente da lei pretérita (Lei n° 8.666/1993), a
contratacdo direta nesse caso, além das compras, também alcanga os servigos, mantendo
as obras de fora.

Consoante o preceituado no §1°, a comprovagdo da exclusividade se satisfara
mediante atestado de exclusividade, contrato de exclusividade, declaracdao do fabricante
ou outro documento idoneo capaz de comprovar que o objeto ¢ fornecido ou prestado por
produtor, empresa ou representante comercial exclusivos, vedada a preferéncia por marca
especifica.

Oportuna a inser¢ao do “contrato de exclusividade”. Era o que solicitivamos em

apreciacdo a dispositivo semelhante da lei anterior:

7 PERSIO, Gabriela. art. cit.
8 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 12. ed. Sdo
Paulo: Dialética, 2008.



O legislador esqueceu-se da real comprovacdo de exclusividade, qual
seja, a que ocorre por intermédio de contrato de exclusividade entre
produtor (ou fabricante/montador) e comerciante. [...] Como esse
documento reflete a mais genuina comprovacdo de exclusividade,
deverd ser acatado pela Administracdo. Assim, na verdade, a
representacdo exclusiva dar-se-4 quando ¢ atribuido a alguém, por um
detentor de direitos, o privilégio da negocia¢do de certo produto em
determinada regido, como, por exemplo, a representacdo comercial
autdbnoma, regulada pela Lei n® 4.886/1965.°

Assim, a Nova Lei de Licitagdes dirimiu a questdo que envolvia a parte final do
inc. I do art. 25 da Lei n°® 8.666/1993, segundo o qual deveria “a comprovacao de
exclusividade ser feita através de atestado fornecido pelo 6rgao de registro do comércio
do local em que se realizaria a licitagdo ou a obra ou o servigo, pelo Sindicato, Federagao
ou Confederagdo Patronal, ou, ainda, pelas entidades equivalentes”, pois nenhuma das
entidades indicadas possui, dentre as suas atribui¢des, a de certificar que os particulares
fornecem bens em regime de exclusividade.

Uma questdo que deve ser considerada € o alcance dessa exclusividade. Num pais
de dimensdes continentais como o Brasil, certamente dever-se-a levar em conta as
peculiaridades regionais. Dessa forma, estdo cobertos de razdo Fernandes e Penna, ao
observarem que a exclusividade devera ser avaliada levando-se em consideragdo duas
oOticas: podera ser absoluta, quando existir apenas um fornecedor em todo o pais; ou
relativa, quando a exclusividade for verificada dentro da praca em que sera realizada a
licitagdo.!?

No mercado, sdo tidos como fornecedores tanto o produtor, o fabricante, o
montador!'! quanto o comerciante.!? Caso a exclusividade do bem esteja jungida ao
produtor, fabricante ou montador, ter-se-4, incontestavelmente, a inviabilidade de
competicdo absoluta. Se referir-se ao comerciante, a inviabilidade devera decorrer da
exclusividade na comercializagdo, comprovada por intermédio de contrato de

exclusividade de distribuigao, representagao etc.

° BITTENCOURT, Licita¢do Passo a Passo, 11. ed. Belo Horizonte: Forum, 2020.

10 FERNANDES, Felipe; PENNA, Rodolfo Penna. Nova lei de licitagdes para a advocacia publica.
Salvador: Juspodivm, 2021.

' Com a implementa¢do da terceirizagdo nas organizagdes, as fabricas dos produtos finais foram
substituidas por montadoras.

O conceito de fornecedor tragado no Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.070/1990) segue essa
linha: Art. 3° Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica, piblica ou privada, nacional ou estrangeira, bem
como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criagdo, construgao,
transformagdo, importagdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestacdo de
Servicos.



Essa situacdo, contudo, vem se modificando ao longo dos anos, tendo em vista a
existéncia, cada vez maior, de produtos similares supridores das necessidades da
Administragdo. Atualmente, a simples existéncia de fornecedor exclusivo de determinado
bem passou a ndo caracterizar respaldo suficiente para a contratacdo direta por
inexigibilidade, devendo ficar demonstrado que apenas aquele objeto atende ao fim
pretendido. E com obtempera Jessé Torres, ao argumentar que a exclusividade ndo pode
se limitar a pessoa do fornecedor, uma vez que, para bem se configurar a hipotese de
inexigéncia de certame licitatério, o proprio objeto devera ser aquele que, com exclusao
de qualquer outro, seja capaz de atender as necessidades da Administragdo.'?

O TCU tem decidido nesse sentido:

(...) o enquadramento em situag@o de inexigibilidade de licitag¢do [...] exige inviabilidade de
competicdo, sendo que o caso especial [...] s6 se configura se comprovado ndo apenas que
determinado material, equipamento ou género s6 possam ser fornecidos por produtor,
empresa ou representante comercial exclusivo — vedada a preferéncia de marca —, mas
também que inexistam produtos similares capazes de atender as necessidades do servigo,
devendo ambas as assertivas estarem devidamente comprovadas nos autos (Decisdo TCU n°
523/93).

Observe-se, como exemplo mais especifico, decisdo da Corte de Contas federal
que determinou que a Administracdo nao adquirisse sem licitacdo (adotando a
inexigibilidade por exclusividade) itens necessarios para a operacdo de fotocopiadoras
(bobina, papel, cartuchos, toners etc.), a pretexto de serem fornecidos por produtor
exclusivo desses equipamentos, considerando que a existéncia de varios fornecedores do
material, além dos fabricantes dos equipamentos, € fator preponderante para a realizagao
de certame competitivo ou a inclusdo desses itens em cotacdo apartada (Processo n°
013.304/94-1, Rel. Min. Carlos Atila, DOU de 01.03.1995).

Em sintese, a inviabilidade de disputa somente se justificara se existir de fato total
auséncia de pluralidade, isso abarcando, inclusive, hipoteses de unicidade de produgdo
tecnologica, nas quais, ndo raro, ha o privilégio monopolista (direito de propriedade
intelectual ou industrial, direito autoral etc.).

Vide jurisprudéncia sobre a questao:

(...) 4. Assim, o que torna inexigivel a licitagdo [...], ndo € o simples fato de o fornecedor
deter a patente de seu produto, mas o fato desse produto deter certas caracteristicas peculiares,
nao encontradas nos produtos que lhe s@o concorrentes, e, ainda, que tais caracteristicas

13 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentérios a Lei das Licitacdes e Contratacdes da Administracio
Publica. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.



sejam decisivas para contemplar o interesse publico. (Superior Tribunal de Justica — STJ —
2% Turma, RMS n° 37688/MG — 26/06/2012).

E importante ressaltar que, caso o produto, ainda que atrelado a qualquer forma
de exclusividade, esteja sendo comercializado em diversos locais (ou produzido, a partir
de uma patente exclusiva, por exemplo, por multiplos fabricantes), restara desnaturada a
caracterizacdo de inviabilidade de competicdo, sendo obrigatoria, por conseguinte, a
elaboragao de licitacao.

Relembra-se que, mesmo nessa hipotese, o preco devera ser justificado, conforme
determinado no inc. VII do art. 72, ainda que seja impossivel a cotacdo de precos com
outras empresas. A justificagdo, nessa hipotese, dar-se-a por intermédio da apresentagcao
dos pregos praticados pelo fornecedor em outras vendas.

Outra questdo importante ¢ a vedacao a preferéncia de marca. A parte final do §1°,
ao se referir as aquisi¢oes exclusivas, ressalta a impossibilidade de indicacao de marca
“preferida”. Essa regra, contudo, ¢ contestavel.

O art. 41, que versa sobre o fornecimento de bens, admite que a Administragao
possa, excepcionalmente, indicar marcas ou modelos, desde que formalmente justificado,
elencando as possibilidades. Dentre as hipdteses, consta “quando determinada marca ou
modelo comercializados por mais de um fornecedor forem os unicos capazes de atender
as necessidades do contratante”. Evidentemente, se essa unica marca capaz de atender as
necessidades da Administragdo estiver sendo comercializada por um tnico fornecedor,
dar-se-a a exclusividade.

E o que também ponderam, Lisboa e Furtado:

Esta redagdo parece ndo fazer sentido, pois se o objeto foi devidamente
especificado, e diante da pesquisa mercadoldgica se chega a existéncia
de um fornecedor “exclusivo”, ndo ha que se falar em “preferéncia”,
isto porque ¢ logico que a aquisicdo prevista no inciso I tem como
motivagdo principal a “exclusividade” o que se pressupde que ndo
existe “preferéncia” — entendendo esta como a possibilidade de escolher
um entre outros - de fato ndo existe.!

Por fim, quanto a exclusividade do fornecedor, ¢ de se sublinhar a importante
necessidade de averiguacdo quanto a veracidade do atestado de exclusividade

apresentado, de modo que ndo paire qualquer divida de que se trata efetivamente do

4 LISBOA, Fernanda dos Reis; FURTADO, Madeline Rocha. Inexigibilidade de licitagdo inovagdes
normativas e os principais destaques. In A Nova Lei de Licitacdes e Contratos: Onde estamos? E para onde
vamos? FURTADO, Madeline Rocha (coord.), Vila Velha: Consultre, 2021.



unico que pode contratar com a Administragdo. Em eventual suspeita, deverd a
Administragdo adotar medidas cautelares, empreendendo diligéncias.

Quanto a essa verificagdo, AGU e TCU j4 expediram posicionamentos:

Orientacdo Normativa AGU n°® 16 — Compete a Administragdo averiguar a veracidade do
atestado de exclusividade [...].

SUMULA TCU N° 255 — Contratagdo direta; inexigibilidade de licitagio; Aquisi¢io de
fornecedor exclusivo. Nas contrata¢cdes em que o objeto s6 possa ser fornecido por produtor,
empresa ou representante comercial exclusivo, é dever do agente ptblico responsavel pela
contratacdo a adocdo das providéncias necessdrias para confirmar a veracidade da
documentagdo comprobatoria da condi¢do de exclusividade.



