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PARETCETR

EDITORA POSITIVO LTDA. honrou-me com a solicitagao de parecer
versando sobre viabilidade de contratagdo direta da Consulente, por
inexigibilidade de licitagao, para fornecimento de sistema de ensino.

I - Os fatos e os quesitos

I A Consulente narrou que atua no mercado educacional ha mais de
40 (quarenta) anos, de forma especializada no fornecimento de Sistemas de
Ensino, relacionados ao processo educativo e de aprendizagem. Essa atuacao
envolve a Educacao Infantil, o Ensino Fundamental e o Ensino Médio.

2. Segundo a Consulente, sua atuagao se iniciou em 1972. Ao longo do
tempo, houve a implantagao do Sistema Positivo de Ensino (SPE), o qual atende
aos vinte e seis Estados brasileiros e o Distrito Federal, mil e cem municipios
brasileiros e o Japao. Sao mais duas mil e cem escolas, quinhentos e trinta mil
alunos e cinquenta e trés mil professores.

3. A aceitacado e o sucesso desse Sistema conduziram & expansao de
sua implantacao também para o 4mbito das escolas publicas municipais e
estaduais. Houve o desenvolvimento do projeto de pesquisa e validacao em 2005.
A partir de 20086, foi constituido o Sistema de Ensino Aprende Brasil. Atualmente,
tal Sistema é utilizado em vinte e um Estados brasileiros, mais de duzentos
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municipios e atende a aproximadamente duas mil e oitocentas escolas em todo o
pais. Isso envolve mais de vinte e trés mil professores e quatrocentos e oitenta mil
alunos.
4, A Consulente acrescentou que os seus Sistemas de Ensino
atenderam, em 2013, mais de um milhdo de alunos, em cerca de quatro mil e
novecentas escolas, sendo utilizados por mais de setenta e seis mil professores.
5. Conforme informou a Consulente, o Sistema de Ensino Aprende
Brasil é composto por elementos que se articulam entre si, incluindo Livros
Didaticos Integrados, Portal de Educagao na Internet, Assessoria Pedagdgica,
Sistema de Monitoramento Educacional e Sistema de Avaliagdo Externa de
Aprendizagem.
6. A Consulente apresentou-me Atestados de Desempenho e
Capacidade Técnica, fornecidos por diversas instituicoes de ensino da rede
publica e privada de vérios estados da federagao, Atestado do Sindicato Nacional
dos Editores de Livros - SNEL, Declaracdo da Camara Brasileira do Livro - CBL,
Certidao da Associagdo Brasileira das Empresas de Software, e vérios
certificados, inclusive internacionais, de avaliacao de desempenho.
7. Ademais, recebi todo o material descritivo dos recursos, fungdes e
caracteristicas técnicas do Portal Aprende Brasil, do Assessoramento Pedagégico,
do Sistema de Monitoramento Educacional do Brasil (SIMEB) e do Sistema de
Avaliagéo Externa de Aprendizagem.
8. Anteriormente, o signatario ofereceu & Consulente' um parecer sobre
0 cabimento de sua contratacao direta, por inexigibilidade de licitagao, por orgaos
publicos que pretendessem utilizar o Sistema de Ensino Aprende Brasil. Em
virtude do decurso do tempo e de outros eventos supervenientes, a Consulente
pretende a atualizacao do parecer apresentado, envolvendo os quesitos abaixo
expostos:

' Por motivo de cisao parcial, a Grafica e Editora Posigraf S.A. transferiu a atividade de edicao e
editoracao de livros didaticos para a Editora Positivo Ltda., assim como os direitos patrimoniais de
autor dos livros didaticos e obras coletivas, incluindo o Sistema de Ensino Aprende Brasil.
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a) O conjunto de servicos e materiais compreendidos no “Sistema de

Ensino Aprende Brasil” envolve objeto de natureza singular, passivel de

enquadramento na hipétese do art. 25, caput, da Lei n° 8.6667

b) Permanecem presentes os pressupostos para contratacéo direta, por

inexigibilidade, da Consulente para o fornecimento do “Sistema de Ensino

Aprende Brasil” a érgdos da Administracao Publica?

Passo a responder.

Il - Ressalva inicial
9. Grande parte das questdes versadas pela Consulente ja foi
examinada preteritamente pelo signatario, a propésito de questdes faticas
similares®. O presente parecer contempla a reiteracao de afirmagées ja realizadas,
destacando as peculiaridades do caso concreto e agregando outros dados,
quando necessario. Ademais, contempla uma atualizacao de parecer elaborado hé
alguns anos. Em muitas passagens, o texto foi mantido de modo integral. Em
outros pontos, houve a adequacdo as novas circunstancias, em razao das
inovagbes implementadas no sistema de ensino. No entanto, a esséncia do
entendimento mantém-se inalterada.
Il - A gquestao da educacédo
10. Seria ocioso asseverar a importancia dos processos de educagao
formal para a realizagao dos valores e fins mais fundamentais da sociedade. Mas
a questao nao dispensa algumas ponderagoes sobre a disciplina juridica
pertinente.
lll.1 - O arcabougo constitucional
11 A reducao de desigualdades é objetivo fundamental da Republica
brasileira, nos termos do art. 3° inc. Ill, da CF/88. A Constituicao também
determina que a educagéo é “direito de todos”, devendo ser promovida “visando

ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e

2.0 signatario também elaborou inimeros estudos tedricos, refletindo seu entendimento sobre
situagoes similares. Citem-se Curso de Direito Administrativo, 10. ed., Sao Paulo: RT, 2014, p. 528

e ss.; Comentarios & Lei de Licitagées e Contratos Administrativos, 16. ed. Sao Paulo: RT, 2014, p.
386 e ss..
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sua qualificagao para o trabalho” (art. 205).

12. Dentre os principios que regem o ensino (art. 206), inserem-se a
‘igualdade de condigbes para o acesso e permanéncia na escola” (inc. ),
‘liberdade de aprender, ensinar, (...)" (inc. Il) e “garantia de padrao de qualidade”
(inc. VII). Garante-se o “atendimento ao educando, em todas as etapas da
educacao basica, por meio de programas suplementares de material didatico
escolar, transporte, alimentagao e assisténcia a saude” (art. 208, VII).

13. Em especial, o art. 211, § 1°, prevé que a funcéo redistributiva da
Unido sera exercida “(...) de forma a garantir equalizagdo de oportunidades
educacionais e padrao minimo de qualidade do ensino (...)". O art. 214 (que prevé
0 planejamento nacional da educagdo) estabelece como diretrizes a
“universalizagao do atendimento escolar” (inc. Il) e a “melhoria da qualidade do
ensino” (inc. III).°

lll.2 - Decorréncias constitucionais

14. A igualacao material (em termos regionais e sociais) e a garantia de
padroes de qualidade compdem um valor fundamental da Constituicao na 4rea da
educacdo. E dever do Poder Publico municipal buscar mecanismos que permitam
a recomposicao da qualidade do ensino e o seu acesso & integralidade dos
destinatarios da educacéo obrigatéria.

15. A questao assume contornos peculiares também diante do regime a
que se submete a atividade de educacao no Brasil. Em 1996, foi editada a Lei n°
9.394, que estabeleceu as diretrizes e bases da educagdo nacional. Extraem-se
desse diploma as regras adiante transcritas, que tém relagao direta com o objeto
do presente exame:

“Art. 9° A Unido incumbir-se-4 de: (...)

% A Lei n° 9.394 (Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo Nacional) estabelece o seguinte: “Art. 4° O
dever do Estado com educacao escolar publica sera efetivado mediante a garantia de: (...) VIII -
atendimento ao educando, em todas as etapas da educacgao basica, por meio de programas
suplementares de material didatico-escolar, transporte, alimentagdo e assisténcia a satde: IX -
padroes minimos de qualidade de ensino, definidos como a variedade e quantidade minimas, por
aluno, de insumos indispensaveis ao desenvolvimento do processo de ensino-aprendizagem.”
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IV - estabelecer, em colaboragdo com os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, competéncias e diretrizes para a educagéo infantil, o ensino
fundamental e o ensino médio, que norteardo os curriculos e seus
contetidos minimos, de modo a assegurar formagé&o bésica comum;
£-)
Art. 11. Os Municipios incumbir-se-do de:
| - organizar, manter e desenvolver os orgéos e instituigbes oficiais dos seus
sistemas de ensino, integrando-os as politicas e planos educacionais da
Uni&o e dos Estados;
Il - exercer agdo redistributiva em relagéo as suas escolas;
[l - baixar normas complementares para o seu sistema de ensino;
IV - autorizar, credenciar e supervisionar os estabelecimentos do seu
sistema de ensino;
V - oferecer a educagdo infanti em creches e pré-escolas, e, com
prioridade, o ensino fundamental, permitida a atuagdo em outros niveis de
ensino somente quando estiverem atendidas plenamente as necessidades
de sua é&rea de competéncia e com recursos acima dos percentuais
minimos vinculados pela Constituicdo Federal & manutengdo e
desenvolvimento do ensino.
()
Art. 12. Os estabelecimentos de ensino, respeitadas as normas comuns e
as do seu sistema de ensino, terdo a incumbéncia de:
| - elaborar e executar sua proposta pedagégica;
Il - administrar seu pessoal e seus recursos materiais e financeiros;
(.-)
Art. 13. Os docentes incumbir-se-&o de:
| - participar da elaboragéo da proposta pedagégica do estabelecimento de
ensino;
Il - elaborar e cumprir plano de trabalho, segundo a proposta pedagdgica do
estabelecimento de ensino;

lll - zelar pela aprendizagem dos alunos:
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Art. 14. Os sistemas de ensino definirdo as normas da gestdo democrética
do ensino publico na educagdo bésica, de acordo com as suas
peculiaridades e conforme os seguintes principios:
‘I - participagdo dos profissionais da educagdo na elaboragdo do projeto
pedagdgico da escola;
()
Art. 15. Os sistemas de ensino assegurardo as unidades escolares publicas
de educagdo bésica que os integram progressivos graus de autonomia
pedagégica e administrativa e de gest&o financeira, observadas as normas
gerais de direito financeiro publico.
(..)
Art. 18. Os sistemas municipais de ensino compreendem:
| - as instituigdes do ensino fundamental, médio e de educacgéo infantil
mantidas pelo Poder Publico municipal;
()
lll - os 6rgdos municipais de educacgéo.”
16. A legislacao federal assegura — em razao da autonomia municipal — a
liberdade de opgao pedagdgica de cada sistema municipal de ensino. Cabe ao
sistema de ensino (composto pelas instituicoes de ensino e pelos 6rgaos
municipais de educagdo) estabelecer normas destinadas a orientar a proposta
pedagdgica das escolas que o integram.
/.4 - A escolha da proposta pedagdgica

17. A adocao dessa proposta pedagdgica resulta de um juizo técnico e
académico, insindicavel sob os parametros comuns de avaliacao objetiva que
caracterizam a competicio em licitagdo. Pressupde a participacdo dos
estabelecimentos de ensino (que ja integram o sistema de ensino — art. 18 da Lei
n°9.394) e dos proprios docentes (art. 13, l) e profissionais da educacéo (art. 14,
), na sua formulacéo.

18. Ora, nao é cogitavel um mecanismo objetivo de comparacéo entre
varios possiveis sistemas. Assim se passa, em primeiro lugar, em virtude das
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caracteristicas de cada qual, que incorporam critérios didaticos e pedagdgicos
determinados e passiveis de afericao apenas segundo o regime de liberdade
consagrado pela Lei n°® 9.394.
19. Note-se que o art. 15 da Lei n° 9.394 dirige-se precisamente as
instituicdes publicas de ensino. A regra estipula que “Os sistemas de ensino
assegurardo as unidades escolares publicas de educagdo basica que os integram
progressivos graus de autonomia pedagdgica e administrativa e de gestdo
financeira, observadas as normas gerais de direito financeiro publico”.
20. A disciplina legal € apropriada sob todos os aspectos. Primeiramente,
dispoe que cabe originariamente aos sistemas de ensino — capitaneados pelo
Poder Publico, através dos 6rgaos municipais ou estaduais de ensino — o controle
dos aspectos pedagégicos e administrativos das escolas publicas. Esse regime é
necessario naquelas unidades federativas, em que ainda ndao ha um grau de
desenvolvimento que permita atribuir maior esfera de autonomia as instituicdes
especificas.
21. Porém, a regra também admite sua aplicacao util aquelas dotadas de
maior grau de desenvolvimento. Nesses, cabe ao sistema de ensino reconhecer
autonomia mais extensa as unidades escolares. Pode-se cogitar de situacao limite
em que a sofisticacao de determinadas instituicoes de ensino seja téo intensa a
ponto de suprimir qualquer competéncia do sistema de ensino para imiscuir-se na
autonomia pedagégica da instituigao.
22. Desse modo, assegura-se a aplicagao da regra nos varios municipios
e estados, independentemente do seu grau de desenvolvimento na &rea de
educacao. Havera casos em que a fixacdo de propostas pedagdgicas sera
realizada, total ou parciaimente, de modo centralizado. Em outros, tais escolhas
especificas serao disseminadas entre as instituicdes, segundo normas — prévias
ou de aprovagao posterior — dos 6rgaos municipais e estaduais. E podera haver
casos de atribuicao de autonomia quase plena as préprias instituicdes de ensino
para essa tarefa.

I1l.5 - A parceria entre o ensino publico e a iniciativa privada

23. Por outro lado, € fundamental garantir as instituicoes publicas de
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ensino 0 acesso aos mecanismos mais modernos e eficientes de répido
desenvolvimento da qualidade da educacao.
24. Por isso, € necessario permitir a associacéo entre a escola publica e
instituicdes privadas de ensino. E notéria a intensidade com que se praticam, no
ambito privado, parcerias destinadas a transferir 0 conhecimento e a técnica
acumulados por instituicoes de ensino mais tradicionalmente estabelecidas (tal
como se verifica relativamente a Consulente).
25 Nao seria cabivel que as instituicoes publicas fossem mantidas
alheias a esse eficiente instrumento de qualificagdo da rede de ensino. Isso
significaria rejeitar a busca da eficiéncia na administragdo dos recursos publicos.
Também conduziria a frustragao do objetivo de reducéo das desigualdades sociais
e regionais, que é um dos fins da Nacéo brasileira (CF/88, art. 3°).
26. A disseminagao dos métodos de ensino desenvolvidos nos grandes
centros urbanos € fator fundamental de igualagéo entre instituicbes de ensino com
origens e recursos absolutamente distintos.
27. Sustentar o contrario aviltaria o principio constitucional do ensino
publico (CF/88, arts. 205, 206, inc. VIII, e 208). A ordem constitucional nao se
satisfaz com que o Poder Pulblico apenas mantenha escolas. Exige que essas
sejam adequadas, o maximo possivel, ao “desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho” (CF/88,
art. 205). Em sintese, o ensino publico ha de ser um ensino de qualidade. Isso
implica o dever da Administragéo Pdblica de buscar todos os meios possiveis para
o aperfeicoamento dos mecanismos de educagdo. Requer-se, inclusive, que o
Poder Publico recorra a modelos e ideias ja implantados com sucesso no ensino
privado — respeitada sempre a liberdade de opgéo pedagdgica.
Essa afirmagao nao se orienta a “privatizagdo” do ensino. Ao contrario, trata-se de
assegurar a conexao entre os modelos publicos e privados, inclusive no setor
educacional. A “privatizagao” do ensino ocorreria — isto sim — com o esvaziamento
da escola publica, com a deterioragcdo ou nao atualizacao de sua qualidade, de
modo que todos os que tivessem alguma posse viessem a evita-la, recorrendo ao
ensino privado.
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1Il.6 - As contratagbes administrativas e o problema da licitacdo

28. A formalizacao de ajustes entre Administracao Publica e entidades
privadas propicia uma avaliagao dos requisitos para a sua formalizacao. Poe-se a
questao da exigéncia da licitagao prévia.

IV - A obrigatoriedade da licitacdo

29. A Constituicao Federal consagrou o principio da obrigatoriedade da
licitagao. Impés que as contratagdes de obras, servigos, compras e as alienagoes
pela Administracdo Publica sejam realizadas mediante processo de licitagao
publica (art. 37, inc. XXI). Foi consagrada a presungdo de que prévia licitacao
produz a melhor contratacéo.

IV.1- Os principios pertinentes a licitac&o

30. A disciplina constitucional da licitagdo reflete alguns principios
fundamentais.

IV.1.1 - A licitag&o e o principio da isonomia

31. A obrigatoriedade da licitagao se relaciona, primeiramente, com o
principio da isonomia. O dever de promover uma disputa ampla e objetiva se
relaciona com o dever de tratar igualmente a todos os que se encontram em
situacao equivalente.

IV.1.2 - A licitag&o e o principio da reptblica

32. Mas a licitagao também se relaciona com o principio da republica,
cuja afirmagéo acarreta o dever de o agente estatal promover a melhor
contratacao possivel.

IV.1.3 - A auséncia de fim auténomo da licitagdo

33. Logo, € inquestionavel que a licitacdo ndo é dotada de um fim
autébnomo em relacdo a atuagdo estatal. A obrigatoriedade da licitacao é uma
manifestacao principiolégica, o que propicia a sua adequacao as circunstancias da
atividade administrativa concreta. O procedimento licitatério € um instrumento para
a realizacao de valores consagrados pelo Direito.

34. Portanto, seria incorreto reputar que a licitacdo consiste num fim
préprio, numa funcéo essencial, num objeto autdnomo da Administragao Publica.
A atividade administrativa do Estado se orienta a promover a contratacao mais
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vantajosa (inclusive para promover o desenvolvimento nacional sustentavel). A
licitagdo € um meio para atingir esse fim e, inclusive, assegurar o tratamento
isondmico a todos os potenciais interessados.
3s. Se a licitagao for compreendida como uma espécie de solenidade
litdrgica, cuja pratica se traduz em formalidades dissociadas dos principios e dos
fins que norteiam a atividade administrativa, os resultados serao desastrosos e
havera contratagoes inconvenientes e ineficientes. Impde-se o dever de licitar
porque se presume ser essa a alternativa mais adequada para a obtencao da
contratacao mais vantajosa.
IV.1.4 - A presungdo meramente relativa
36. Mas presungao de que a licitacdo assegura a contratacdo mais
vantajosa € meramente relativa, tal como reconhecido pela prépria Constituicao.
37. Se a vontade constitucional fosse de toda e qualquer contratagao
ser precedida sempre de licitacao, a redacéo do art. 37, inc. XX|, da CF/88 seria
diversa. A ressalva constitucional — autorizando contratacoes sem licitagcao —
revela a consciéncia de que a prévia licitagio pode conduzir a frustragao dos
valores constitucionais mais relevantes.
V.2 - Diferenciagéo entre as hipéteses de dispensa e inexigibilidade
38. A Constituicdo presume que a melhor contratagdo sera obtida
através de um procedimento licitatério formal. Mas admite explicitamente que essa
presuncao seja afastada em face de determinadas circunstancias.
IV.2.1 - Dispensa de licitagdo

39. Nos casos de dispensa de licitagéo, a lei elimina a obrigatoriedade da
licitacao por reputar inconveniente sua efetivacdo. Estabelece um rol taxativo dos
casos de contratagao direta, com base em um critério de avaliacio dos beneficios
(possiveis) e dos prejuizos (inevitaveis) que poderiam concretizar-se em virtude do
desenvolvimento do procedimento licitatério em cada caso. Em tais hipéteses, a
autorizacao legal para contratagdo direta deriva da previsao do legislador de
prejuizos superiores aos potenciais beneficios.

40. E fundamental destacar que, nos casos de dispensa, o legislador
exaure a especificacao dos casos de contratacao direta. Por isso, a dispensa de
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licitacao depende de previsao explicita em lei, cujo rol é exaustivo e ndo pode ser

ampliado.
IV.2.2 - A inexigibilidade de licitag&o
41. Ja a inexigibilidade nao reflete propriamente um jufzo sobre

conveniéncia ou inconveniéncia da licitagdo. Ao tratar da inexigibilidade, a lei se
baseia em uma estimativa acerca da inutilidade da licitagao. Assim, nos casos de
dispensa a licitagdo sera inconveniente, enquanto que nas hipéteses de
inexigibilidade, sera indtil.

42, Essa inutilidade resultara de razdes de diversa ordem, tal como
abaixo melhor exposto. Segundo a redacado do art. 25 da Lei n° 8.666, a
inexigibilidade de licitacdo ocorre quando for invidvel a competicdo. Ressalte-se
que o conceito de ‘inviabilidade de competicdo” ndo foi explicitado
legislativamente. Pode-se afirmar que a intencao legislativa é abarcar, de modo
amplo, todas as situagoes aptas a caracterizar a inviabilidade de competicao.

43. A lei remete a verificacdo das circunstancias em face do caso
concreto, reconhecendo a impossibilidade de elenco exaustivo. Configura-se,
nesse ponto, a grande diferenca pratica entre as hipéteses de dispensa e de
inexigibilidade de licitagéo.

44, Quando se trata de inexigibilidade, o legislador reconheceu a
impossibilidade de promover um elenco taxativo, por ser logicamente impossivel
antever todas as situagdes em que ocorrera a inviabilidade da competicao. Por
isso, ainda que a lei indique situacoes de inexigibilidade, o rol normativo tem
natureza exemplificativa.

45. Toda a doutrina se manifestou nesse sentido, como se pode ver em
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO* CARLOS PINTO COELHO MOTTA?,
CARLOS ARI SUNDFELD® e DIOGENES GASPARINL’.

IV.3 - A figura da inexigibilidade de licitagédo

46. E necessério aprofundar o exame do instituto da inexigibilidade de

‘f Curso de Direito Administrativo, 30. ed., Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 560.
; Eficécia nas Licitages e Contratos, 9. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 341.
< Licitagao e Contrato Administrativo, 2. ed., cit., p. 43.

Direito Administrativo, 17. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 609.
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licitagdo. Segundo o art. 25 da Lei n° 8.666, a inexigibilidade de licitagao se aplica
nos casos em que se configurar a inviabilidade de competicao.
IV.3.1 - A inaplicabilidade do conceito de “impossibilidade de competicdo”
47. O inc. | do art. 25 da Lei n° 8.666 consagra a situacdo de
impossibilidade de competicado propriamente dita. O dispositivo prevé a
contratacao direta nos casos em que a Administracao somente pode ser satisfeita
mediante um Unico objeto, uma unica prestagao, de um unico sujeito. Nao ha
possibilidade de competicdo no mercado. Logo, a execugdo da prestagdo
necessaria a satisfazer a necessidade da Administragédo somente pode ocorrer por
meio da atuacao de um determinado suijeito.
48. Mas dai n&o se segue que a inviabilidade de competicdo se verifique
apenas em tais hipdteses. Também pode ocorrer em outras situacoes, ainda
quando haja muitas alternativas de escolha para a Administracao.
49. Assim se passa porque a inviabilidade de competicao envolve néao
apenas a impossibilidade da competicao propriamente dita, mas a inadequacao da
licitacao para propiciar um resultado Gtil & Administragao.
IV.3.2 - O elenco exemplificativo dos incisos do art. 25 da Lei n° 8.666
50. As ponderagdes acima se fundam num argumento literal. Afinal, a Lei
utilizou a expresséo “inviabilidade” de competigdo, expressao linguistica distinta de
“impossibilidade” de competicdo. Mas esse ndo é o fundamento juridico mais
relevante para a interpretagao exposta.
51. Muito mais fundamental do que a mera questdo redacional é a
existéncia de um rol exemplificativo dos casos de inviabilidade de competicao,
consagrado nos incisos do préprio art. 25 da Lei n° 8.666. Analisando-se 0s casos
arrolados nos diversos incisos do referido artigo, confirma-se que o conceito de
inviabilidade de competicdo é muito mais amplo do que a figura da
“‘impossibilidade” de competicao.
52, A simples leitura dos trés incisos ja induz & existéncia de situagoes
qualitativamente distintas, 0o que evidencia que o conceito de “inviabilidade de
competicao” ndo € simples, unitario e homogéneo. Compreende uma pluralidade

de situacdes, que podem ser muito diversas entre si. Em outras palavras, 0s
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exemplos contidos no art. 25 demonstram que a inviabilidade de competicao se
configura mesmo em hipéteses em que existe pluralidade de alternativas de
contratacao para a Administracao.
IV.3.3 - A inviabilidade por auséncia de objetividade
53. O inc. Il do art. 25 da Lei n° 8.666 qualifica como invidvel a
competicao nas hipéteses de contratacao de profissionais do setor artistico.
54, Ora, as manifestagbes artisticas comportam pluralidade de
alternativas, excetuadas situagées muito especiais. Se, por exemplo, a
Administracao pretender contratar um cantor para animar um evento civico ou
adquirir uma obra plastica para guarnecer um prédio publico, sempre existiriam
diversos particulares a serem contratados. Existem milhares (senao milhdes) de
cantores e de artistas plasticos, permitindo uma pluralidade de alternativas de
escolha para Administragao.
55. Nao se pode afirmar, portanto, que a regra do inc. IlI apenas se
aplicaria quando houvesse uma Uunica hipétese de escolha disponivel para a
Administragao. Essa interpretacdao esbarra em dois postulados fundamentais da
hermenéutica juridica.
56. O primeiro consiste em que ndo se prestigia a interpretacao que
torna indtil um dispositivo legal. A interpretagao ora rejeitada acarreta a inutilidade
do dispositivo. Se esse dispositivo fosse orientado a determinar que a
Administracao pode contratar diretamente o profissional do setor artistico somente
quando existir apenas um disponivel, o inc. Il no art. 25 seria destituido de
conteudo juridico préprio. Afinal, essa situacao ja estaria abrangida no inc. I.
57. O segundo postulado é o de rejeicao a interpretacdo que torna
impossivel a aplicacdo do dispositivo legal. Considerando-se o universo das
situagbes faticas do mundo real, nunca haveria uma situacdo havendo um UGnico
artista disponivel para contratagdo. Afinal, a natureza da atividade artistica
acarreta a multiplicidade de sujeitos em condicdo de executar um objeto
necessario para a Administracdo Publica. Logo, seria materialmente impossivel
produzir contratagao direta fundada no inc. I11.

58. Mas a incorrecao da tese se revela pela analise da questao de fundo.
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O exame da situacao disciplinada evidencia, mais até do que outras
circunstancias, que a inviabilidade de competicdo abrange situagdes muito mais
complexas do que a simples auséncia de pluralidade de alternativas.
59. E que o desempenho artistico ¢ uma manifestacao da personalidade
humana, dotada de elevada carga de subjetivismo — ndo apenas na execugao,
mas especialmente na avaliacao. A arte reflete uma caracteristica absolutamente
pessoal e individual: nenhuma manifestacao artistica é exatamente idéntica a
outra. Essa criatividade se exterioriza em todas as manifestacoes artisticas.
60. Isso nao equivale a inviabilidade de escolha. Cada pessoa tem até
mesmo a necessidade de selecionar, dentre as manifestagdes culturais, aquela de
sua preferéncia. O que se afigura impossivel é a adogao de um critério objetivo de
julgamento, orientado a selecionar a proposta inquestionavelmente mais
“vantajosa” para a Administragéo.
61. Anote-se que essa orientacao reflete entendimento do préprio TCU,
tal como se extrai de julgado abaixo referido:
‘No tocante a aquisigdo direta de objetos para presentes, o Tribunal,
acompanhando entendimento por mim manifestado na ocasido, entendeu
descaracterizada a irregularidade, ante a efetiva condi¢do, na hipétese, de
inexigibilidade de licitagdo, quer pelas caracteristicas dos artigos adquiridos
- pegas de arte confeccionadas em prata e em pedras brasileiras -, quer por
sua destinagdo - cerimbnias protocolares de troca de presentes com
autoridades estrangeiras, por ocasido de visitas oficiais. (...) A Lei neste
caso n&o estabelece, como faz crer a Unidade Técnica, que devam ser
apresentados documentos que comprovem que se trata de (nico
fornecedor, até porque a existéncia de mais de um fornecedor pressupée
que os produtos adquiridos sdo manufaturados, passiveis de comparag&o
com outros de mesma finalidade, circunstancia inconcebivel para objetos de
arte.” (Acérdao n° 210/2001, Plenario, rel. Min. Guilherme Palmeira, j.
22.08.2001, DJ 11.9.2001)
IV.3.4 - Sintese sobre o conceito de “inviabilidade de competigdo”
62. O exame do art. 25 da Lei n° 8.666, acima apresentado, comprova a
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complexidade do conceito de inviabilidade de competigéo. E incorreta a visdo
simplista de que seria exigivel a licitacdo sempre que houvesse diversos
particulares em condicoes de desempenhar a prestagao necessaria a satisfacao
do interesse estatal.
63. Portanto, nao € juridicamente cabivel reputar que somente cabera a
contratacao direta por inexigibilidade de licitagdo quando houver uma Unica
alternativa disponivel para a Administracéo.
IV.3.5 - A contratagdo fundada no “caput” do art. 25 da Lei n° 8.666
64. Por outro lado, a inexigibilidade configura-se ndo apenas nas
hipéteses contempladas nos incisos do art. 25. Insista-se em que as situagdes ali
previstas sao meramente exemplificativas.
65. Essa proposta é desenvolvida pela doutrina ha muito tempo. Nessa
linha, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO afirmou que:
‘Em suma: sempre que se possa detectar uma induvidosa e objetiva
contradigdo entre o atendimento a uma finalidade juridica que incumba a
Administragdo perseguir para bom cumprimento de seus misteres e a
realizag&o de certame licitatério, porque este frustraria o correto alcance do
bem juridico posto sob sua cura, ter-se-& de concluir que esté ausente o
pressuposto juridico da licitagdo e, se esta ndo for dispensével com base
em um dos incisos do art. 24, deverd ser havida como excluida com
supedéneo no art. 25, caput.”®
66. De modo similar, HELY LOPES MEIRELLES ja assinalava,
anteriormente, que “casuismo e a inépcia do legislador ndo podem ser invocados
para impor o procedimento licitatério quando este se mostrar absolutamente
incompativel com a contratacao pretendida pela Administracao™.
67. Justamente por isso, existem diversos precedentes do préprio TCU
reconhecendo a validade de contratagdes diretas que nao eram subsumiveis a
nenhum dos incisos do art. 25. Admitem a contratacéo direta por inviabilidade de

® Curso de Direito Administrativo, cit., p. 561-562. A conclusao ja constava na sexta edigdo de seu
Curso (Sao Paulo, Malheiros, 1995, p. 306).

® Estudos e Pareceres de Direito Publico, Sao Paulo: RT, 1982, v. VI, p. 19.
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competicao fundada no caput do referido dispositivo. Adiante, confiram-se alguns
julgados:

e “O administrador, consciente das suas responsabilidades, percebeu
que se tratava de servigo incomum e extraordinario. Uma inexecugdo
parcial ou de qualidade duvidosa poderia representar prejuizo
irreparavel a nagdo, dado um possivel abalo no sistema financeiro e do
conhecido risco sistémico. Essa nogdo de risco, em matéria de
finangas, esta intimamente ligada & confianga, a confiabilidade dos
sistemas e das informagbes. A escolha da ... representou a
minimizagdo desses riscos, por ser empresa que ja detinha razoavel
conhecimento dos sistemas utilizados pelo Banco Central do Brasil, por
ser fornecedora de hardware e software a autarquia desde a década de
70 e que possufa uma Fabrica de Conversdo.” (Acordao n° 298/2005,
Plenario, rel. Min. Benjamin Zymler, trecho da declaracdo de voto Min.
Lincoln Magalhées da Rocha, j. 23.3.2005, DJ 1°.4.2005)'°

e “(..) ndo existe um efetivo mercado concorrencial de materiais
betuminosos, ja que a pequena produgdo das duas unicas refinarias
brasileiras ndo pertencentes a Petrobras ndo permite a configuragdo de
um mercado na acepgdo de conjunto de fornecedores em disputa
permanente pela contratagdo. Nessas condigbes, ndo poderia esta
Corte de Contas impor ao DNIT a adogédo de solugbes tais como a
realizagdo de licitagdo internacional, utilizagdo de consdrcios ou
parcelamento das compras, como quer a recorrente, por estarem tais
atividades  albergadas pela discricionariedade reservada a
Administragdo pela lei de licitagbes e contratagbes.” (Acordao n°
149/2006, Plenario, rel. Min. Lincoln Magalhaes da Rocha, j. 15.2.2006,

' No corpo da decisdo, encontra-se a seguinte passagem, muito esclarecedora: “Relatério de
auditoria acerca de despesas relativas ao ‘Bug do Milénio’. Comprovada eficacia das agdes
empreendidas pela Entidade, com vistas a precaver-se do Bug. Audiéncias. Peculiaridades da
contratacao autorizam a inexigibilidade de licitagao, em vista da singularidade do objeto e da
notéria especializagao da contratada, a despeito dos servicos néo se inserirem no rol do art. 13 da
Lei n° 8.666/93. Auséncia de prejuizo ou dano para a Instituicao decorrente da contratagéo
efetuada. Acolhimento das razdes de justificativas apresentadas pelos responsaveis”.
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DJ 21.2.2006)

e “(.) caso a administragdo, considerando as especificidades do
desfazimento de ativos militares com capacidade operacional e todas
as implicagbes dessas alienagbes nas relagbes internacionais do Pars,
demonstre inequivocamente ser determinado comprador o Unico
qualificado para o bem que se pretende alienar, inexigivel seré a
licitagdo, nos termos do caput do art. 25 da Lei n° 8.666/1993. Alias,
esse artigo assegura a inexigibilidade de licitagdo, quando houver
inviabilidade de competicdo, em toda e qualquer situagéo,
independentemente do objeto.” (Acérdao n° 2.054/2006, Plenério, rel.
Min. Ubiratan Aguiar, j. 8.11.2006, DJ 13.11.2006)

e A situagdo fatica de dependéncia operacional e tecnolégica e a
imprescindibilidade dos servigos prestados autoriza admitir seja firmado
contrato por inexigibilidade de licitagdo, baseado na inviabilidade de
competigdo.” (Acordao n° 2.418/2006, Plenario, rel. Min. Marcos
Bemgquerer, j. 12.12.2006, DJ 14.12.2006)

68. Em todas essas hipéteses, verificaram-se situagdes concretas que
nao se enquadravam de modo perfeito e exato nas previsdes dos incisos do art.
25 da Lei n° 8.666. Mas foi admitida a contratacdo sem licitacdo porque as
circunstancias concretas induziam a inadequacéo, o descabimento e a inutilidade
de um certame licitatério como forma de selecionar o particular a ser contratado.
IV.4 - A concepgdo da “sinqularidade do objeto”

69. A doutrina j& reconheceu a complexidade do conceito de
inexigibilidade. Em obra classica, SERGIO FERRAZ e LUCIA VALLE
FIGUEIREDO desenvolveram o conceito de objeto singular, terminologia
utilizada apenas acessoriamente pela legislagdo. Formulavam ponderagdo que
apresentava enorme relevancia teérica e pratica no sentido de que “Cumpre
precisar o conceito de ‘objeto singular’, apartando-o do ‘objeto tnico’. Este ultimo
conduziria a uma impossibilidade fatica e I6gica de licitar”"".

" Dispensa de Licitag&o, Sao Paulo: RT, 1980, p. 86.
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70. Ou seja, reconheciam que a inexigibilidade de licitagdo poderia
configurar-se em duas situagbes diversas e inconfundiveis. Uma alternativa se
dava nos casos de objeto Gnico, em que a Administracdo ndo poderia ser
satisfeita senao através de um determinado sujeito. Outra hip6tese era aquela em
que existisse objeto singular, caso em que poderia haver diversos objetos, mas
fosse impossivel realizar uma selegéo segundo os postulados da licitagao.
71 Por seu turno, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO produziu
afirmativa que se tornou classica, no sentido de que “S6 se licitam bens
homogéneos, intercambiéveis, equivalentes. N&o se licitam coisas desiguais”'.
72. Como o referido autor apontou a individualidade de um bem, apta a
excluir a licitac@o, poderia caracterizar-se em trés situacdes diversas. A primeira
seria a singularidade em sentido absoluto; a segunda, a singularidade em razao
de evento externo ao objeto; e a terceira, a singularidade por forca da natureza
intima do objeto.
73. Um bem seria singular em sentido absoluto quando dele existisse
apenas uma unidade.
74. A singularidade por evento externo decorreria da agregacao de um
significado especial em relacdo a certo bem. O exemplo era de uma espada
utilizada em determinado acontecimento histérico relevante.
75. A singularidade em razdo da natureza intima se configuraria quando
0 bem fosse produzido a partir de realizagéo artistica, técnica ou cientifica,
“caracterizada pelo estilo ou cunho pessoal de seu autor’”.
76. Nesse ultimo caso, o mestre reiterava a mesma adverténcia acima ja
destacada, acerca de que “a singularidade mencionada nao significa que outros
nao possam realizar o0 mesmo servigo. Isto é, sao singulares, embora nao sejam
necessariamente Unicos"'*.
IV.4.1 - O “objeto singular” como “necessidade diferenciada”

77, O signatario tem insistido em que a express&o “objeto singular’ ndo

*® Licitagéo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, 2. tir., p. 15.
"® Licitagdo, cit., p. 16.
" Licitagéo, cit., p. 17.
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se refere a uma caracteristica autdnoma da prestacdo a ser executada pelo
particular. O nacleo do conceito se relaciona com a necessidade a ser satisfeita,
no ambito da Administragao Publica.
78. Existe “objeto singular” quando a Administracdo experimenta uma
caréncia diferenciada, peculiar, insuscetivel de ser satisfeita mediante a atuacéao
comum, padronizada, desenvolvida por um sujeito qualquer. Singular é a
necessidade administrativa. A prestacéo executada pelo particular apresenta uma
singularidade que poderia ser qualificada como “reflexa” — é a decorréncia da
peculiaridade da necessidade a ser satisfeita.
IV.4.2 - A necessidade administrativa diferenciada
79. Sempre que se cogita de inviabilidade de competicdo, tem-se em
vista uma situa¢ao de necessidade administrativa diferenciada. A referéncia legal
ao “objeto singular” destina-se a excluir o cabimento da contratagao direta nos
casos em que a necessidade administrativa ndao se caracterizar por dados
diferenciados, complexos, peculiares.
80. Em dltima andlise, a Lei reconhece a existéncia de uma pluralidade
de prestagOes que refletem caracteristicas personalissimas e que nao comportam
padronizagéo. No entanto, isso ndo elimina a necessidade de licitagdo quando as
necessidades da Administracao puderem ser satisfeitas de modo equivalente por
qualquer prestacao dotada de qualidade minima. O exemplo classico é o dos
servicos comuns de advocacia. E evidente que cada advogado produz uma
peticao especifica, que retrata a sua prépria personalidade. No entanto, isso nao
importa a inviabilidade absoluta da licitagdo para contratacdo de servicos de
advocacia. Assim se passa porque ha atividades advocaticias suficientemente
simples para serem satisfeitas por qualquer advogado inscrito na Ordem dos
Advogados do Brasil.
IV.4.3 - A proteg&o juridica @ Administragéo
81. Ou seja, a satisfagao da necessidade diferenciada da Administragéao
merece tutela pela ordem juridica. A inviabilidade de competicdo nao é um
beneficio ao particular contratado, mas uma solugdo de tutela juridica aos
interesses diferenciados e peculiares da Administragao Publica.
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82. Admite-se a contratacao direta quando existir a necessidade
diferenciada da Administracao, porque uma licitagao poderia conduzir a resultados
desastrosos. Assim se passaria porque os critérios de selecdo adotados na
licitagao seriam inadequados para identificar a proposta mais satisfatéria. O
desenvolvimento do procedimento licitatério redundaria em contratacao
inadequada. Haveria a sele¢ao da proposta mais vantajosa segundo os critérios
objetivos predeterminados, mas essa solugao conduziria a frustragdo do
atendimento a necessidade administrativa especial.
IV.4.4 - Sintese
83. A inviabilidade de competicao indica situagoes de interesses
administrativos peculiares, em que a satisfacdo da necessidade nao pode ser
atingida mediante a solugao padronizada de uma licitacdo. Admite-se a
contratacao direta porque o critério de escolha da solugéo adequada e satisfatoria
nao se subsume as categorias previstas numa licitacao.
IV.5 - O descabimento de decisbes “irracionais”

84. Como é evidente, as ponderacoes acima nao desembocam na defesa
de uma solugao irracional, puramente intuitiva. Nao se defende a ideia de que
todas as alternativas em matéria de educagao sao equivalentes entre si e o
processo de escolha de uma delas refletiria uma decisao irracional. Isso conduziria
a escolhas puramente aleatdrias, com resultados potencialmente desastrosos.
IV.5.1 - Ainda a auséncia de critério “matematico”

85. O que se defende é o descabimento de uma selecao fundada em
critérios matematicos, que propiciem decisdes insuscetiveis de controvérsia.

86. A escolha da melhor solugao envolve uma ponderacao de valores e
circunstancias. A autoridade publica tem o encargo de avaliar as diversas
situagoes, verificar as necessidades concretas a serem satisfeitas, identificar as
solucoes apresentadas e exercitar um juizo de experiéncia sobre o passado e as
perspectivas do futuro.

87. O tema envolve uma andlise da autonomia da decisao administrativa
em face da disciplina legal estrita.
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IV.5.2 - A competéncia discricionéria

88. Afirmar que a ordem juridica seria incompativel com atuagoes dessa
ordem ou que a solucdo de ponderacdo seria incompativel com a funcéao
administrativa corresponderia a investir contra a mais pacifica concepgao sobre o
Direito. Negar a existéncia de margem de autonomia deciséria para o
administrador publico redundaria na negacdo da existéncia de competéncias
administrativas discricionarias.

89. O instituto da discricionariedade administrativa retrata a inviabilidade
de disciplinar a atividade do administrador publico mediante um conjunto exaustivo
de regras. A solugdo de eliminar a margem de autonomia de escolha do
administrador publico é inviavel, como também é indesejavel.

90. A inviabilidade deriva da impossibilidade material de a lei formal
fornecer todos os critérios e todas as solugdes para as situagdes praticas a serem
enfrentadas ao longo da atividade administrativa.

91. A lei retrata formulaces abstratas sobre os problemas futuros. Tais
formulagoes néao eliminam, como é evidente, o surgimento de novos problemas,
de novas dificuldades. A dinamica da realidade supera os esquemas mentais dos
seres humanos.

92. Portanto, a eliminagéao da discricionariedade equivaleria a submeter o
desenvolvimento da atividade administrativa a regras cristalizadas num momento
histérico determinado.

93. Em suma, sempre surgiriam novas situacées, para as quais nao
haveria solugao definida no corpo das leis.
94. Mas a inviabilidade decorre, ademais, da impossibilidade de a lei

formular solugbes para certas escolhas que envolvem, necessariamente, fatores
axiol6gicos ou o conhecimento técnico ou a mera experiéncia quanto aos fatos.

95. Ademais, a solugdo de disciplinar exaustivamente a atividade
administrativa & indesejavel, eis que eliminaria a autonomia do agente para
encontrar a solugéo mais adequada ao caso concreto.

96. Estabelecer solugdes padronizadas incrementa a seguranga sobre as
decisbes a serem adotadas, mas propicia 0 enorme risco de decisdes
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inadequadas, insatisfatérias — sendo absurdas.

97. O instituto da discricionariedade se justifica precisamente pela
inviabilidade de o legislador adotar, de antemao, solugdes padronizadas que
configurem a decisao mais satisfatéria e adequada para os casos concretos.

98. A autonomia € outorgada pela ordem juridica para que o agente
promova a melhor decisao em vista das circunstancias. Portanto, a validade da
escolha depende da demonstracdo de que, entre varias alternativas, foi
selecionada aquela mais satisfatéria e adequada. Isso nao importa, no entanto,
uma comparacao matematica, aritmética, relativamente a vantajosidade das
diversas propostas. Alias, a referida exigéncia excluiria a autonomia de escolha.
99. Ou seja, a discricionariedade nao autoriza avaliacao pessoal
meramente opinativa. A discricionariedade significa uma margem de autonomia de
vontade, mas também se identifica como exercicio de fungdo. A autonomia de
vontade a que se alude nao se confunde com o fenémeno privado. Nao é a
vontade do principe, do proprietario privado, do “dominus’. E a vontade do
exercente da fungao publica, encarregado de realizar concretamente os direitos
fundamentais'®.

100. Por um lado, a Administracao ter4 o dever concreto de evidenciar
satisfatoriamente que a licitacdo conduzirda a uma solucao inadequada. Nao
bastara a mera invocagdo dessa justificativa. Sera imperioso demonstrar
cabalmente como a licitagdo prejudicara a adogéo de alternativa satisfatoria para
0s interesses coletivos.

101. Por outro lado, a Administragéo sera constrangida a evidenciar que a
solugdo adotada, através de uma contratacdo direta, representa a melhor
alternativa possivel para o interesse publico. Isso significa, inclusive, comprovar a
economicidade da contratagao e a auséncia de desperdicio de recursos publicos.
102. Poder-se-ia aplicar uma férmula tradicional ao Direito Administrativo,
afirmando que a decisao acerca da contratacao direta comporta controle negativo.

" A respeito dos conceitos de “vontade’ e fungéo administrativa, confiram-se as obras do
signatario: Concessbes de Servico Publico, Sao Paulo: Dialética, 1997, p. 27 e ss. e Curso de
Direito Administrativo, cit., p. 121-123; 387 e ss




Margal Justen Filho

_23-
Ou seja, a dificuldade acerca da comprovacao da correcao do mérito do ato nao
exclui a possibilidade de controle acerca de sua incorregao.
108. Dito de outro modo, sera reprovavel a decisao administrativa quando
evidenciavel que a escolha, para fins de contratagédo direta, recaiu sobre
alternativa inadequada l6gica ou faticamente para realizagao do interesse publico.
104. A impossibilidade de identificacao da melhor solugdo nao significa a
auséncia de reprovacao do ato quando evidenciado ser a pior alternativa. Mais do
que isso, quando a decisao for inadequada a realizacao do interesse publico,
devera ser invalidada. Mais ainda, somente ser4 vélida a decisdao quando se
enquadrar como uma “possivel” solugido mais adequada.
IV.6 - A compatibilidade com o principio da isonomia

105. Assim colocada a questao, afasta-se inclusive a violagdo ao principio
da isonomia. A licitacdo se orienta nao apenas a selecionar a proposta mais
vantajosa para a Administragao, mas também a promover a realizacéo do principio
da isonomia.

IV.6.1 - A garantia de acesso de todos os interessados

106. Por ocasido da licitagao, a escolha de certo particular para contratar
com a Administracéo deve justificar-se nas vantagens por ele oferecidas, que se
revelam objetivamente como a melhor alternativa. Logo, a escolha de determinado
particular para contratar com a Administragao nao importara um beneficio indevido
ou reprovavel.

107. Alguém poderia afirmar que a contratagao direta pée em cheque o
principio da isonomia. Afinal, uma escolha desvinculada de critérios rigorosamente
objetivos seria caracterizavel como discriminatoria.

IV.6.2 - Argumento que prova demais

108. O argumento prova demais, eis que conduz a um impasse. Se a
auséncia de licitagao fosse invédlida porque ndao fundada em critérios
rigorosamente objetivos, qualquer decisdo de natureza discricionaria geraria
idéntica critica. Logo, acabaria por eliminar-se nao apenas a contratacao direta,
senao a propria competéncia discricionaria. Enfim, a critica conduziria a resultado
mais malefico do que o decorrente da situacéo criticada.
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IV.6.3 - A improcedéncia do argumento

109. Mas, além disso, o argumento € em si mesmo improcedente. Quando
a Administragdo seleciona alternativa teoricamente adequada, que reune
condicoes de ser qualificada como a melhor, ndo se caracteriza infracao ao
principio da isonomia — pelos mesmos motivos pelos quais ndo se pode imputar
infragdo ao principio da supremacia do interesse publico'®. Os mesmos
argumentos que validam a escolha sob 0 angulo da satisfacao do interesse
publico também se prestam a imuniza-la em face do principio da isonomia.

IV.6.4 - Ainda a compatibilidade com os fins buscados

110. A impossibilidade de afirmar que aquela escolha ndo é a melhor
conduz a impossibilidade de reconhecer a infragdo ao principio da isonomia. Em
ultima anadlise, trata-se de reconhecer a natureza instrumental das competéncias
estatais, tanto quanto do proprio instituto da licitagao.

111, Nao se pode eleger a licitagao como um fim em si mesmo e adotar a
concepcao de que basta realizar um processo licitatério para atingir-se, de modo
automatico, a melhor solugao para o interesse publico. Essa concepgéo torna a
licitac&do um valor autdnomo, dando-lhe uma dimensado que nem a Constituigdo
pretendeu. Quer-se a licitacdo se e quando essa for a solucao mais adequada
para assegurar a realizagao do interesse publico. Mas nem a Constituicao nem a
Lei reputaram que a licitacao deveria ocorrer sempre.

IV.6.5 - Sintese

112 Alias, justamente por isso, admite-se o instituto da discricionariedade
administrativa como indispensavel ao desempenho das fungdes publicas. Embora
esse nao seja o0 espaco adequado para andlise da questdo, lembre-se que a
discricionariedade consiste numa margem de liberdade garantida pelo Direito ao
agente administrativo para promover a escolha da melhor solugdo no caso
concreto. A existéncia da discricionariedade deriva do reconhecimento de que, em
muitas situacoes, somente o exame das circunstancias permitira a adogao da

'® O signatario tem manifestado crescente oposicao a utilizagao do critério do interesse publico
como solugdo autonoma e isolada para avaliacdo da validade dos atos administrativos. Sobre o
tema, confira-se Curso de Direito Administrativo, cit., p. 150 e ss.
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melhor decisao.

113. Ha situacées em que a lei nao estabelece como parametro decisorio
senao a finalidade: a satisfacao excelente do bem comum. Nesse caso, o
administrador dispd0e da competéncia para avaliar os fatos e circunstancias e
escolher, segundo critérios os mais logicos possiveis, a melhor solugao para o
caso concreto. Assim se pode configurar, por exemplo, a determinacdao pela
autoridade administrativa das maos de dire¢ao para o trafego das vias urbanas.

114. O Tribunal de Contas da Uniao teve oportunidade de analisar, em

varias ocasides, situagbes de contratacao direta. As decises variaram em vista
da natureza das circunstancias e das caracteristicas de cada caso.
115. Mas a orientagao preponderante foi consolidada por voto do ilustre
Min. CARLOS ATILA, estabelecendo pardmetros com os quais se harmoniza o
entendimento exposto ao longo do presente parecer. Questionava-se contratacao
direta de servicos de consultoria, efetuada pelo Banco do Brasil S.A. com base no
art. 25, inc. 1, da Lei n° 8.666. O voto prevalente reconheceu que a norma referida
atribui competéncia discricionaria ao gestor administrativo, subordinando-o ao
controle inclusive do Tribunal de Contas. O texto abaixo reproduzido, embora mais
alongado, sintetiza entendimento perfeitamente consoante com aquele acima
reproduzido:
‘Nessa acgdo de fiscalizacdo e de controle, penso que o Tribunal deve
buscar essencialmente verificar se, diante dos elementos de informagéo
que se possa coligir, a decisdo adotada pelo administrador atendeu de
forma razoavel as exigéncias da lei. De posse dos dados e informagées
sobre o caso concreto, ao fazer essa avaliagdo, considero essencial,
igualmente, que a Corte de Contas esteja criteriosamente atenta a margem
de poder discricionério que a lei expressamente confere ao administrador,
para decidir em tais situagbes. A ndo ser diante de casos em que, como
adiantei acima, fique flagrante e desenganadamente caracterizada
interpretagdo abusiva do art. 25 da Lei das LicitagGes, entendo que o
Tribunal deve respeitar a opgédo adotada pelo administrador no momento de
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aplica-lo. (..) Note-se que o adjetivo ‘singular’ n&o significa
necessariamente ‘unico’ (...) Se ‘singular’ significasse ‘Unico’, seria o
mesmo que ‘exclusivo’, e portanto o dispositivo seria inutil, pois estaria
redundando o inc. | imediatamente anterior. (...)
‘Ressalvadas sempre as hipéteses de interpretagdes flagrantemente
abusivas, defendo assim a tese de que se deve preservar margens flexiveis
para que o gestor exerga esse poder discricionario que a lei lhe outorga”
(Decisao n° 565/1995, Plenario, rel. Min. Carlos Atila Alvares da Silva, j.
18.11.1995, DJ 28.11.1995).
116. O E. TCU reiterou essa compreensao em diversas ocasioes
posteriores. Indique-se a Decisao n° 439/98, de relatoria do Min. ADHEMAR
GHISI, em que se questionava a contratagao direta de instrutores e cursos de
treinamento de pessoal. No seu voto, o Relator afirmava que “é dificil estabelecer
padrées adequados de competicdo para escolher isentamente entre diferentes
professores ou cursos, tornando-se complicado comparar o talento e a capacidade
didética dos diversos mestres””. No corpo de sua deciséo, o Relator reafirmava a
necessidade de reconhecimento de competéncia discricionaria para determinadas
contratagdes, como instrumento de sele¢ao da melhor alternativa.
117. Essa orientagdo sintetiza, ao ver do signatario, uma compreensao
muito apropriada acerca do instituto da contratacao direta. A tentativa de
transformar a contratagdo direta numa atuacdo meramente mecanica,
rigorosamente vinculada a pressupostos objetivos e supressiva de qualquer
margem de autonomia, desnatura nao apenas o instituto mas a propria natureza
das competéncias reconhecidas a Administracao Publica.
V- O caso concreto
118. Tomando por base os pressupostos anteriores, € cabivel desenvolver
a analise do caso concreto. A questao envolve o atendimento a interesses na area
da Educacao, por meio de uma solugao concebida, desenvolvida e largamente
aperfeicoada pela Consulente. Trata-se de um sistema de ensino.

'" Decisao n° 439/1998, Plenario, rel. Min. Adhemar Ghisi, j. 15.07.1998, DJ 23.07.1998.
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V.1 - O Sistema de Ensino Aprende Brasil

119. O atendimento as necessidades na area de Educacao promovido
pela Consulente envolve o Sistema de Ensino Aprende Brasil. Trata-se de uma
estrutura articulada de ac¢oes e propostas concretas, destinadas a dar concretude
a valores fundamentais. Segundo se evidencia da documentagao exibida, esse
sistema nao possui natureza simples e usual, pois nao é composto apenas da
modalidade de fornecimento de materiais ou de simples prestacao de servigos'®.

120. A Consulente desenvolveu um Sistema de Ensino complexo,
integrado por produtos e servigos, que compreende Livros Didaticos Integrados,

Portal de Educacdo Aprende Brasil, Acompanhamento e Assessoramento

Pedagogico. Ademais, o Sistema sofreu inovagao, passando a incluir o Sistema de
Monitoramento Educacional do Brasil e o Sistema de Avaliacao Positivo.

121. Tal como exposto pela Consulente, a organizacao curricular, por si
mesma, nao resolve os problemas da educacao. Toda acao dessa equipe de
profissionais especialistas esta subsidiada por planos de estudos consistentes que
estabelecem expectativas qualificadas de aprendizagem para os alunos atingirem
os melhores resultados educativos.

V.1.1 - Os Livros Didaticos

122. No que se refere aos Livros Didaticos Integrados, a colegao contém
uma sequéncia progressiva de conteudos previamente discutida, aprovada e
constantemente atualizada por uma equipe de especialistas nas diversas areas do
conhecimento. As obras consideram, nas propostas de ensino, as necessidades
de cada nivel da Educacao Infantil e ano do Ensino Fundamental. Contemplam
diferentes graus de profundidade e sistematizagdo, bem como a interrelacao das
diversas areas de conhecimento, possibilitando um dialogo interdisciplinar entre
elas.

V.1.2 - A integragdo com o Portal Aprende Brasil

123. Um aspecto marcante e diferencial do Sistema promovido pela

'® Mais do que prestacao de servigos, pode-se identificar uma “parceria”. A expressao também nao
agrada ao signatario, mas difundiu-se, igualmente, na terminologia administrativa e juridica. O tema
€ tratado em Concessdes..., cit., p. 99-103 (respeitando as peculiaridades da Lei 8.987/95).
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Consulente consiste na utilizagao de recursos tecnoldgicos por meio de um
Portal'® acessavel por meio da rede mundial de computadores.
124, O aprendizado do contetdo do Livro Didatico Integrado do Sistema
de Ensino torna-se mais efetivo, na medida em que o aluno e o professor utilizam-
se, de maneira articulada, dos recursos disponibilizados pelo Portal Aprende
Brasil, ao mesmo que da oportunidade a aquisicio de conhecimentos
fundamentais no setor — o que poderia ser denominado de “alfabetizacao
tecnoldgica”.
125. O Portal Aprende Brasil envolve um instrumento de conexao entre a
Consulente e cada uma das escolas que passam a utilizd-lo. A Consulente
reconhece o permanente surgimento de novas demandas educacionais, em
diversos niveis. O enfrentamento dessas demandas envolve uma atuacédo
educacional permanente e um processo de aprendizagem cooperativa. Isso exige
formas originais e inovadoras da organizacdo dos trabalhos, que promovam a
motivacao dos alunos. O Portal Aprende Brasil é um instrumento compativel com
essas circunstancias. E orientado a assegurar possibilidades de pesquisa muito
amplas.
126. O Portal Aprende Brasil assegura conteidos educacionais
rigorosamente selecionados. Ademais, h4 a oferta de uma variedade de recursos
multimidia, além de gréficos e mapas. O Portal apresenta textos explicativos,
banco de imagens, banco de vozes, animagdes, &udios, videocursos,
videoconferéncias, exercicios interativos e simuladores.
127. Esse Portal apresenta estratégias tecnoldgicas que permitem a
incorporacdo dos recursos da internet para promover um aprendizado mais
dindmico, incentivando o desenvolvimento das capacidades individuais dos

alunos.

128. No Portal Aprende Brasil, podem ser encontrados os seguintes

'® O Portal Aprende Brasil nao é mantido pela Consulente, e sim pela Positivo Informatica. A
Editora Positivo possui autorizagao para comercializar o Portal Aprende Brasil, juntamente com os
demais elementos que compoem o Sistema de Ensino Aprende Brasil. A circunstancia ndo afeta o
raciocinio exposto no parecer.
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ambientes: Nucleo de Contetdo, Espaco de Criagdo, Canais de Comunicacao,
Centro de Atualidade, Intranet Pedagégica, Rede de Ideias, Ferramenta de
Pesquisa e Central de Jogos. O Portal dispbe de diversas sugestoes de temas
para serem abordados em sala de aula, tal como exposto pela Consulente,
demonstrando que o papel do professor é o de ser um articulador das situacoes,
procurando auxiliar os alunos na pesquisa, fomentar discussdes, bem como
promover o desenvolvimento da aprendizagem, a partir da adocéo de critérios
como o “aprender a pensar”, o “aprender a aprender” e o “aprender a fazer’.
129. Os canais de comunicacao existentes no Portal proporcionam aos
alunos e professores o atendimento por uma equipe de educadores altamente
qualificada. Fazendo uso do Sistema, o aluno e o professor podem estender as
relagoes da sala de aula, pois dispdem de ferramentas de interagdo “online”,
podendo fazer uso de e-mail, salas de conferéncia e recursos audiovisuais.
130. A Consulente acentua a necessidade de uma capacidade de
comunicagao auténtica do educador, de modo a estabelecer relagées de confianca
com os seus alunos. Isso somente é obtido mediante equilibrio, competéncia e
simpatia do educador. O Portal de Educacdo promove a integracao das
tecnologias da comunicagdo e da informagdo com os contetdos desenvolvidos
pelos educadores. Por meio do Sistema, 0 ensino é enriquecido com informacoes
atualizadas e confiaveis.
131. Essa € uma questdo fundamental, especialmente em vista da
ampliagao permanente e continua dos contetdos acessaveis por meio da internet.
A amplitude de informagées tornou-se um problema grave. Por um lado, a
multiplicidade de conteudos torna dificil a identificacdo daqueles dotados de
conteudo confidvel e compativel com as necessidades e caracteristicas de um
processo educacional determinado. Por outro lado, essa multiplicidade torna
problematico o desenvolvimento de esforgos homogéneos entre os diversos atores
do processo educacional.
132. Ou seja, a pura e simples disponibilidade de acesso & internet nao &
uma solugao suficiente para assegurar resultados apropriados. Cada professor e

cada aluno podem acessar os conteidos mais distintos e diversos. Isso gera uma
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fragmentacao de esforcos e uma frustracao de resultados concretos efetivos. Para
utilizar uma imagem menos sofisticada, é razoavelmente indtil realizar uma
pesquisa num sitio de busca, que apresenta ao sujeito uma quantidade quase
infinita de possibilidades.
133. No desenvolvimento pedagdgico, os usudrios do Portal tém a sua
disposicao materiais atuais e especializados nas areas de Nutricdo, Psicologia,
Educagao Fisica, Orientagao Profissional e Educacéo.
V.1.3- O SIMEB
134. Outra caracteristica diferenciada do Sistema de Ensino Aprende
Brasil € o Sistema de Monitoramento Educacional do Brasil (SIMEB). Trata-se de
uma ferramenta tecnol6gica educacional, que contempla um programa de gestéo
de dados educacionais. Destina-se a acompanhar e informar, através de
indicadores, a qualidade da educacao publica municipal, permitindo a identificagéao
e a elaboracao de planos de acoes personalizados.
135. A questao apresenta relevancia significativa porque, no processo de
implantacao das politicas educacionais, raramente ocorre uma etapa de avaliagao.
No Brasil, essa auséncia é ainda mais acentuada devido a descontinuidade de
acoes nas diversas Orbitas federativas.
136. No ambito estadual e principalmente municipal, o problema aumenta
quando se constata que o perfil de alguns dirigentes educacionais carece de
formacéo especifica para tratar a questao da gestao dos resultados e informacoes
educacionais.
137. A fim de superar tal problema, a Consulente desenvolveu esse
programa de monitoramento dos resultados educacionais. Isso permite o
fornecimento de parametros cientificos e informagdes seguras sobre a situagéao
educacional dos alunos e das instituicoes que o utilizam, bem como sobre os
avangos obtidos com a implantacao do Sistema de Ensino Aprende Brasil.
138. A ferramenta compila uma série de indicadores oficiais (de cunho
educacional e social), cujo cruzamento de dados demonstra os avangos
educacionais. Possibilita, ainda, a geragao de graficos de acompanhamento e
comparativos dos dados mensurados, permitindo avaliar os beneficios gerados




Marcal Justen Filho

-31-
pela adogao do Sistema de Ensino Aprende Brasil.
139. Como o Sistema de Monitoramento Educacional é disponibilizado via
web, o Gestor ndo precisa dispor de um servidor, equipamentos de Gltima geracao
e nem de um técnico em tempo integral para implantacéo e acompanhamento das
informacoes geradas pelo software. Outra caracteristica importante é a
atualizacao automética dos dados desse sistema pelos servidores da Consulente.
140. O SIMEB ¢é formatado em mobdulos, a fim de disponibilizar
informacoes. Cada médulo agrupa um conjunto de indicadores que fornecem
parametros para tracar as potencialidades e os desafios da educacao publica
estadual e municipal.
141, O conjunto de indicadores selecionados e que compde os médulos
do Programa sao definidos pela Consulente, conforme metodologia que
especifica: agrupamento, publico — alvo, periodicidade, usuérios, fonte de
alimentagao das informagcoes, utilizacao dos resultados, entre outros.
V.1.4 - As solugbes de integrac&o dos recursos
142. A Consulente mantém diversas solucoes para assegurar a integracao
dos recursos apresentados pelo Sistema. Isso permite a identificacao de
dificuldades, o desenvolvimento de solugoes apropriadas e a difusdo dos
resultados benéficos obtidos.
143. Para auxiliar no entendimento e na dinamizagéo da proposta do Livro
Didatico Integrado, do Portal de Educacao na Internet e do SIMEB, o Sistema de
Ensino disponibiliza uma Assessoria Pedagbgica que é prestada de formas
diversas. Ha os cursos presenciais de implantagao regional do Sistema de Ensino,
0s cursos de Implantacdo nas Areas de Conhecimento/Disciplina, e as
capacitacoes especificas de Metodologia de Ensino.
V.1.5 - O atendimento pedagégico personalizado
144, Uma ferramenta da assessoria pedagogica muito relevante
proporcionada pelo Sistema é a realizacao de atendimentos pedagogicos
personalizados, regionalizados e permanentes, por meio de telefone, fac-simile, e-

mail e online.

145. A assessoria € promovida por uma equipe de profissionais
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capacitados, com vasta experiéncia educacional e no cenario da educagio
brasileira, subsidiando as instituicdes escolares que compdem a rede de ensino,
no gerenciamento de projecoes e acoes a serem desenvolvidas para a conquista
do potencial da comunidade educativa.
V.1.6 - A avaliagdo externa
146. A Consulente incorporou ao Sistema de Ensino Aprende Brasil, um
Sistema de Avaliagdo Externa de Aprendizagem. Por meio de testes e
questionarios, sao coletadas e sistematizadas informagdes sobre o desempenho
dos alunos em diversas séries/anos e é&reas do conhecimento. Esses
procedimentos destinam-se a contribuir com o processo de tomada de decisao da
Escola para possiveis intervengoes pedagdgicas.
147. Esses instrumentos de avaliacdo foram desenvolvidos para coletar
informagGes validas e confidveis, habeis a diagnosticar os processos de ensino e
aprendizagem que a escola oferece em sua agao educativa.
148. O Sistema de Avaliacao Externa de Aprendizagem relaciona-se
também as propostas adotadas pelo Ministério da Educagdo (MEC) quanto a
melhoria permanente da Educacdo Bésica no Brasil. Esse escopo exige o
monitoramento dos sistemas educacionais por avaliacbes externas versando
inclusive sobre o aprendizado dos alunos.
V.1.7 - Sintese
149. Tal como exposto acima, o Sistema de Ensino da Consulente nao
retrata a mera realizacao de servigos de consultoria técnica e de capacitagdo na
area pedagdgica. Também nao compreende apenas o fornecimento de materiais
impressos ou de contetido de multimidia. A implantagao do Sistema de Ensino
compreende um conjunto complexo e indissociavel de prestacoes e materiais,
concebidos para serem utilizados de maneira conjugada por alunos e educadores.
V.2 - O atendimento articulado a necessidades diferenciadas
150. O Sistema propicia a satisfacao de necessidades diferenciadas. Nao
se trata de fornecer exclusivamente materiais, nem da prestacao apenas de
servicos de capacitacdo pedagdgica. O Sistema compreende a aplicacdo do
conjunto dessas caracteristicas pedagdgicas, objetivando potencializar a
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qualidade do ensino publico.
151. Existem necessidades distintas, cujo atendimento se faz de modo
integrado e articulado. Justamente por isso, torna-se descabido o argumento de
que seria mais vantajoso efetuar a contratagao dos diversos recursos de maneira
dissociada. Assim, uma escola adquiriria 0 material didatico de uma determinada
editora, o acesso a um portal de educagao de uma outra empresa, e contrataria
capacitacoes e planejamentos pedagégicos de uma terceira.
152. O resultado de contratagoes fragmentadas nédo seria a solugéao mais
satisfatoria a ser adotada, pois os elementos isolados nao apresentariam uma
integracao entre si. Mais precisamente, a integracdo propicia a existéncia do
“Sistema de Ensino”. A contratacdo isolada gera dificuldades insuperaveis de
harmonizagdo de conteudos, de estratégias e de técnicas. O resultado seria a
disponibilizagdo de uma série de elementos contraditérios e insuficientes.
153. Nem caberia invocar o dever de fracionamento. Essa solugcéo apenas
se imp0e nas situacoes em que exista viabilidade econdmica e técnica de
dissociag@o do objeto em prestacoes distintas, a cargo de sujeitos diversos. Isso
envolve, basicamente, objetos homogéneos, que sdo compostos por partes
auténomas entre si. No presente caso, isso néo se passa, eis que cada aspecto
do Sistema Educacional Aprende Brasil é relacionado com o outro. Por exemplo,
os Livros Didaticos sao compativeis com os contetidos disponibilizados no Portal
(e vice-versa). O SIMEB toma em vista 0 conjunto das atividades pedagdgicas
previstas no Sistema da Consulente.
154. Isso significa que eventual contratagdo de uma pluralidade de
empresas para os varios aspectos do Sistema eliminaria o proprio sentido de se
buscar um conjunto coerente de atividades dirigidas ao desenvolvimento da
educacao. Enfim, fracionar a contratagdo, nesse caso, conduziria a desnaturar
qualitativamente o objeto da contratacao administrativa.
155. Esse modelo de relacionamento ndao é peculiar ou original. Nem
devera ser desenvolvido a partir de alguma criagdo arbitraria da Administragao
para o caso concreto da Consulente, mas encontra paralelos em diversos pontos
do mundo. Como explica HELEN MARGETTS, a tendéncia contraria & contratacdo
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isolada (spot contracting) e em diregao a aliangas estratégicas e convencoes
associativas (partnership arrangements) foi um fator que acarretou a ampliacéao
em tamanho e variedade de todos os tipos de contratos de Tecnologia da
Informacéo, com os clientes buscando contratagbes de longa duracdo que
variaram ao longo tempo em virtude da demanda®.
156. Enfim, ndo se configura a mera aquisicao de livros escolares ou de
servicos técnicos. Promove-se uma atuagao articulada de prestacdes interligadas.
Isso permite ao ente publico valer-se da experiéncia, conhecimento e capacidade
organizacional da Consulente para a revisao e atualizagdo de seus sistemas de
ensino. Havera prestagoes de responsabilidade da Consulente, mas nao apenas
isso. O sucesso do Sistema de Ensino Aprende Brasil pressupde o envolvimento
efetivo de todos os participantes da estrutura de ensino, em atuacao conjugada e
continuada no tempo.
V.3 - A inviabilidade de competicdo

157. Essa peculiaridade do objeto da atuacao da Consulente — cuja tarefa
é, precisamente, a de planejar, conduzir, avaliar e dar condicoes materiais a
implantacao do Sistema de Ensino Aprende Brasil — determina a inviabilidade de
se cogitar de contratacao mediante prévia licitacao.

V.3.1 - Consideragbes gerais

158. Nos topicos anteriores, discorreu-se acerca das condicoes
necessarias para a caracterizagao da hipétese de inexigibilidade de licitagédo. A
possibilidade de contratagcéo direta deriva da conjugacédo de uma pluralidade de
condigoes, que se reconduzem a inviabilidade de competicao.

159. Em termos analiticos, deve-se investigar a configuracdo de uma
contratacao com objeto singular, dotado de caracteristicas diferenciadas que
refitam as necessidades especiais da Administracdo. Ademais, suas
caracteristicas devem impedir a competicao — seja em face da auséncia de outros
possiveis contratados, seja diante da impossibilidade de se adotar um critério
objetivo de discriminagao entre uma pluralidade de possiveis proponentes.

** Information Technology in Government, London: Routledge, 1999, p. 127 (tradugo livre).
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V.3.2 - O caso concreto: a existéncia de um objeto ndo dissocidvel
160. A descricao do Sistema de Ensino Aprende Brasil, produzida pela
Consulente — que devera dar base a um possivel instrumento contratual a ser
firmado com os 6rgaos publicos — oferece uma demonstracao da singularidade e
da impossibilidade de fracionamento do objeto da atuacao da Consulente.
161. Confirma que a Consulente é “detentora exclusiva dos direitos de
comercializagdo em todo o territério nacional” do Sistema de Ensino Aprende
Brasil — que é disponibilizado apenas nas condigcoes estipuladas pelo titular
desses direitos.
162. Dispbe mais adiante que a execucao contratual contempla o
fornecimento de livros didaticos integrados, assessoria pedagodgica, acessos, via
internet, ao Portal Aprende Brasil, incluindo cursos as equipes docentes e
diretivas, da rede publica, com a apresentagao da estrutura e funcionamento dos
Livros Didaticos Integrados a serem utilizados no decorrer do ano letivo. Ainda
segundo essa descricao, a Consulente compromete-se a garantir o efetivo
assessoramento ao Poder Publico para a adequada utilizacao do Sistema de
Ensino Aprende Brasil.
163. A implantacdo do referido Sistema de Ensino desenvolve-se de
acordo com uma série de etapas, todas também ligadas de modo indissociavel.
De certo modo, é possivel reconhecer a identidade de cada atividade especifica.
Porém, isso nao significa a possibilidade de fracionamento do objeto da
contratacao. Como afirmado, a mera conjugacao das atividades isoladas nao
configura o objeto pretendido. O Sistema de Ensino Aprende Brasil propriamente
dito — que € apto a responder a um interesse publico especifico — somente esta
presente em face da integracao de todas as etapas e aspectos conjugados no
projeto desenvolvido pela Consulente.
164. Assim, por exemplo, os livros fornecidos pela Consulente envolvem
materiais unicos, no sentido de que se integram em um programa abrangente de
desenvolvimento educacional. Mas nao basta a disponibilidade dos livros para que
se tenha a qualidade assegurada pelo Sistema de Ensino Aprende Brasil como um
todo. E impossivel supor que, adquirindo os livros, o Poder Publico estara
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propiciando aos estudantes 0 mesmo grau de qualidade de ensino que o Sistema
de Ensino € apto a proporcionar.
165. Por outro lado, o Sistema de Ensino Aprende Brasil € caracterizado
por um conjunto complexo de fornecimentos. Conjuga-se o fornecimento de
material escolar com sessdes de capacitagao, acompanhamento e orientacao,
além de servicos de diagndstico, avaliacao, planejamento, execucao das tarefas e
monitoramento dos resultados. A estrutura disponivel para o fornecimento desse
conjunto de utilidades somente poderia ser constituida mediante investimentos,
que jamais seriam justificaveis em cotejo com a possibilidade da contratacao ora
em exame.
166. A operacao do sistema envolve manutencao e aperfeicoamento
permanente. Os profissionais da Consulente dominam as caracteristicas das
varias etapas do fornecimento, sendo os Unicos em condicdo de avaliar
imediatamente os limites e identificar a possibilidade de adequacéao e adaptacao
do Sistema.
167. Isso significa que eventual contratacdo de uma pluralidade de
empresas para 0s varios aspectos do Sistema de Ensino Aprende Brasil eliminaria
o préprio sentido de se buscar um conjunto coerente de atividades dirigidas ao
desenvolvimento da educacao. Em ultima analise, nenhum dos envolvidos seria
responsavel por fazer operar o Sistema de Ensino de modo eficiente. Enfim,
fracionar a contratagao, nesse caso, conduziria a desnaturar qualitativamente o
objeto da atuagao administrativa.
168. Dito de outro modo, somente a adogao do Sistema de Ensino
Aprende Brasil propriamente dito — como conjunto integrado de prestagoes — é
apta a produzir a satisfacao das necessidades da Administragao. O material sem a
capacitacao é insuficiente. A capacitacao sem prévio planejamento é inatil. O
planejamento sem o diagndstico da situagao existente é impossivel. Esse conjunto
de tarefas sem o acompanhamento permanente e as constantes avaliagbes e

discussOes com 0s responsaveis pelo Poder Publico conduz a perda de recursos e
a ineficiéncia.
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V.3.3 - A caracteristica original e tnica do Sistema
169. Como instrumento para a realizagdo dos valores constitucionais, o
Sistema, em questao, somente adquire sentido quando considerado de modo
integrado. A obtencao isolada de um ou outro de seus elementos integrantes nada
agrega a situacao atualmente existente — eis que, como é natural, os sistemas de
ensino dos municipios jA ha muito promovem contratagbes para a obtencéo
desses itens isolados. O que o Sistema de Ensino Aprende Brasil representa de
novo € precisamente a sua integragao, mediante o desenvolvimento de uma
parceria destinada a, de modo dindmico, assegurar qualidade, atualizacao e
eficiéncia as escolas publicas.
170. Mais do que a desnaturagcao do Sistema, a fragmentacdo das
diversas prestacoes, aspectos e objetos impede a identificacdo de seu cunho
diferenciado. O Sistema, em si mesmo, consiste num objeto peculiar e de natureza
singular, que é distinto da mera soma de suas partes isoladas. No seu conjunto e
como um todo articulado, o Sistema de Ensino Aprende Brasil propicia resultados
diferenciados e que nao permitem a comparacdao em face de outras solugdes
eventualmente existentes.

V.4 - O caso concreto: a inviabilidade de competicdo de modo especifico

171. A possibilidade de existéncia de uma pluralidade de instituicdes de
ensino aptas a fornecer sistemas integrados de educacdo nao é causa para
afastamento das regras sobre a inexigibilidade de licitacao.

V.4.1 - Os dois aspectos da inviabilidade de competig&o

172. No caso em exame, ha inviabilidade de competicao sob dois angulos.
Primeiramente, & impossivel estipular critérios objetivos de comparagao entre o
Sistema de Ensino Aprende Brasil, desenvolvido pela Consulente, e os sistemas
adotados por outras. Ademais disso, as regras especificas do setor educacional,
relacionadas com a liberdade didatico-pedagégica, confirmam a impossibilidade
de adogao de mecanismos de competicao.

V.4.2 - As caracteristicas dos sistemas de ensino

173. Produz-se aqui uma circunstancia peculiar das contratagcoes
relacionadas com os sistemas de ensino. Em vista das necessidades identificadas




Marcal Justen Filho

-38-
por certa escola, o sistema educacional concebido pela Consulente sera a melhor
solugao para a Administracao, segundo uma avaliagéo de conveniéncia que nao
comporta comparacao por parametros de julgamento objetivo.
174. Em outras palavras, a auséncia de contratacdo da Consulente
impedira a implantacao de sistema de ensino, cuja configuragao final demandou
anos de investimento e trabalho e que atende de modo satisfatério as
necessidades identificadas por um determinado ente publico.
V.4.3 - A auséncia de critérios objetivos de comparag&o
175. A contratacao de outra empresa, que nao a Consulente, podera
propiciar o surgimento de outro sistema, diverso do ofertado pela Consulente. Isso
pressupora a adogao de outros critérios didaticos e pedagdgicos para a escolha
do sistema integrado. Porém, uma vez reputados adequados os métodos de
ensino envolvidos no Sistema da Consulente (especialmente em face de seu
conteudo didatico e pedagdgico), ndo havera alternativas de aquisicéo isolada do
material. A ades&o ao Sistema pressupée a contratagao de um objeto complexo e
indissociavel. E ja se apontou que o objeto desenvolvido pela Consulente é apto a
responder, de modo amplo, ao especifico interesse publico em questao.
176. A condicdo da Consulente como empresa privada que estd em
condicoes de fornecer & Administragao o conjunto de prestacées adequadas nao
reflete algum privilégio juridico, em sentido técnico. Nao ha impedimento
empresarial a que outras empresas desenvolvam sistemas com objeto similar.
177. O que se configura é uma peculiaridade prépria do campo da
educacao. Os materiais, atividades, projetos de avaliagao e planejamento e os
demais elementos do Sistema de Ensino incorporam uma proposta didatico-
pedagogica que é inerente a propria Consulente. Resulta da experiéncia
profissional — académica e técnica — dos professores que a integram, que aplicam
0 seu conhecimento na producao e execucdo dos varios aspectos do Sistema de
Ensino Aprende Brasil.
V.4.4 - O reflexo de qualificagdes personalissimas
178. Ha um vinculo indissociavel entre o Sistema de Ensino e a condicao
pessoal de cada integrante da Consulente. Nao é impossivel que outra instituicao
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realize atividade similar. Porém, cada programa de ensino sera caracterizado por
tragos singulares, diretamente ligados a proposta didatica de cada qual.
179. Logo, a competicao para a disponibilizacdo de um sistema de
educacao para o Poder Publico é inviavel.
V.4.5 - A irrelevéncia juridica da pluralidade de alternativas
180. A inviabilidade de competicao se relaciona nao a auséncia de uma
multiplicidade de empresas atuando no setor examinado. O ponto fulcral a ser
examinado nao é a quantidade de empresas atuando no setor educacional, mas a
auséncia de um critério objetivo de comparacao entre produtos por elas ofertados.
Cada sistema educacional é dotado de caracteristicas préprias, que devem ser
avaliadas com liberdade pelo Poder Pablico. Configura-se hipétese de contratagcao
direta, em que a escolha do contratado pauta-se por disciplina diversa da sujeicao
a regras rigidas da selegao mediante licitagao.
V.4.6 - A aplicagdo do caput do art. 25 da Lei n° 8.666
181. Caracteriza-se hipotese reconduzivel ao disposto no caput do art. 25
da Lei n® 8.666. Nao ha parametros estritos de comparacéo entre o Sistema de
Ensino Aprende Brasil e os outros sistemas de ensino eventualmente
disponibilizados, precisamente porque cada um é, a seu modo, dotado de
caracteristicas singulares. Isso impede a adogao de um regime licitatério e impde
a aplicacao da disciplina prépria das contratacoes diretas por inexigibilidade de
licitacao.

V.5 - O agravamento dos riscos na drea da Educaco

182. Adotar-se idéntica orientagcdo no tocante a objetos destinados a
Educacao conduz a um desastre potencial. Em principio, essa opgao seria
inadmissivel sob o prisma do compromisso do Estado brasileiro com a qualidade
de ensino.

183. Os objetos pertinentes & Educagéao sao diretamente relacionados a
realizacao de direitos fundamentais dos alunos. Despender recursos publicos para
a Educacao e oferecer objetos imprestaveis infringe todos os parametros de
atuacao republicana.

184. E evidente que somente podem ser adquiridos os objetos dotados de
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atributos de qualidade que assegurem a obtengdo de resultados positivos. Nao
podem ser adquiridos livros destituidos de qualidade, tal como nao se admite a
oferta de merenda escolar intragavel. A mesma orientacdo se aplica quanto a
sistemas de ensino e outras prestacoes relacionadas a atividade pedagdgica: nao
se admite a aquisicao fundada pura e simplesmente no menor preco.
185. Dai se segue que a decisdao de promover a licitagdo para a
contratacao de objetos na area educacional deve ser acompanhada da adogéo de
providéncias destinadas a evitar resultados desastrosos e o desperdicio de
recursos publicos com objetos imprestaveis. Ainda assim, os critérios de sele¢ao
da proposta “mais vantajosa” serao muito dificeis de determinar.
186. Em suma, deve-se ter em vista uma regra fundamental norteadora de
todas as contratagées publicas: nenhuma contratacéo é vantajosa, por menor que
seja o pregco desembolsado, quando o objeto adquirido for imprestavel para os fins
a que se destina. Pagar pouco por um objeto inadequado infringe os deveres
fundamentais da Administragao. Propicia o fendmeno identificado na Economia
pela expressao selegdo adversa. No afa de incorrer no menor gasto possivel, o
adquirente acaba afastando os potenciais fornecedores aptos a ofertar os objetos
dotados da qualidade minima indispensavel a satisfazer a necessidade. Como
decorréncia, paga-se um valor que é inferior ao necessério para adquirir o produto
pretendido, mas que assegura razoavel margem de lucro para os fornecedores de
produtos destituidos de qualquer qualidade?'.
VI- Conclusao
187. Em virtude do exposto, formulo as seguintes respostas para os
quesitos apresentados:

a) O conjunto de servigos e materiais compreendidos no “Sistema de

Ensino Aprende Brasil’ envolve objeto de natureza singular, passivel de

enquadramento na hipétese do art. 25, caput, da Lei n° 8.666?

2! Acerca do fendmeno da selecao adversa, confira-se o brilhante ensaio de GEQRGE A.

AKERLOFF, The market for “lemons”: quality uncertainty and the market mechanism, que pode ser
encontrado no sitio:

http:g{socsci2.ucsd.edug’—-aronatas{proiecyacadamichkerlof%200n%20Lemons.gdf. Acesso em

14.04.2014. Esse trabalho assegurou ao seu autor o Prémio Nobel da Economia do ano de 2001.
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Resposta: Sim. No caso concreto analisado, a necessidade da
Administracdo Publica municipal é diferenciada. O conjunto de
atividades e materiais do “Sistema de Ensino Aprende Brasil” configura
objeto de natureza singular, visto que exige solugbes e concepgdes
muito especificas. Os materiais, atividades, projetos de avaliagdo e
planejamento e os demais elementos do referido Sistema de Ensino
compdem uma proposta didatico-pedagogica que foi desenvolvida e é
inerente a prépria Consulente. Ademais, é impossivel fracionar-se o
objeto da contratagdo, pois isso produziria a desnaturagdo das
prestacdes ora ofertadas pela Consulente. E inviavel a competicao para o
seu fornecimento em face da impossibilidade de estabelecimento de
critérios objetivos de cotejo e das peculiaridades envolvidas na adogao
de programas pedagégicos pelos sistemas municipais ou estaduais de
ensino.
b) Permanecem presentes os pressupostos para contratagéo direta, por
inexigibilidade, da Consulente para o fornecimento do “Sistema de Ensino
Aprende Brasil” a 6rgaos da Administragdo Publica?
Resposta: Sim. As caracteristicas especificas do caso analisado
evidenciam a inviabilidade de competigao. A inviabilidade de competicao
é um conceito complexo e heterogéneo, que se configura nio apenas
nas hipéteses de auséncia de pluralidade de alternativas de contratagio
para a Administracdo Publica. Também se caracteriza a inviabilidade de
competicao quando ndo houver possibilidade de comparagio objetiva
entre as diversas alternativas de contratagio perante as quais a
Administragdo Publica se depara. O desenvolvimento de um programa
pedagdgico para os sistemas de ensino municipais ou estaduais pode
ser realizado de miltiplos modos, de maneira que nio é possivel reduzi-
lo a critérios puramente econémicos ou técnico-cientificos, para que se
possa identificar “a melhor proposta”. Ndo existe possibilidade de
compararem-se objetivamente os diversos sistemas pedagdgicos que

eventualmente possam ser concebidos. Portanto, é inviavel a
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competigdo. O que autoriza o Poder Publico a realizar contratacéo direta,
por inexigibilidade de licitagao, visto que representa a melhor alternativa

possivel para se elevar a qualidade do ensino publico.
E o parec f .
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