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Resumo

O texto debate a possibilidade de contratacdo direta por inexigibilidade de licitacdo de um licitante
gue detenha a patente de um produto, sustentando a tese de que a patente por si SO caracterizaria o
fornecedor como exclusivo. Para tanto, veremos os argumentos sustentados por essas em empresas
e o defendido pelo Tribunal de Contas da Uni&o.
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Abstract

This paper discusses the possibility of direct contracting, through a non-competitive bidding
process, with a bidder holding a patent for a product, arguing that the patent alone would
characterize the supplier as exclusive. To this end, we examine the arguments put forward by these
companies and those defended by the Federal Court of Auditors.

Keywords: Bidding. Non-enforceability. Direct contracting. Goods and services. Exclusive
supplier. Patent holder. Benefit. Federal Court of Auditors. TCU.

O presente estudo tem como objeto o debate sobre a possibilidade de contratacdo, por
inexigibilidade de licitagdo, de um licitante que detenha a patente de um determinado produto. Ha
guem defenda que esse licitante pode ser contratado diretamente, visto se tratar de fornecedor
exclusivo. Entretanto, veremos o atual entendimento do Tribunal de Contas da Uni&o é no sentido
oposto. Para tanto, faremos um breve estudo sobre os principais conceitos ligados ao procedimento
licitatorio.
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As contrataces publicas sdo regidas por um procedimento especial, qual sga, o procedimento
licitatério. Diferentemente dos particulares, que podem dispor livremente do seu patriménio, o
Poder Publico esta adstrito ao principio da indisponibilidade do interesse publico, segundo o qual a
Administracgo € vedado dispor do patrimdnio publico ao seu bel-prazer.

O interesse publico primario, aquele que atende as necessidades primordiais da populagéo, deve ser
0 comego e o fim da atuacdo administrativa. Partindo dessa premissa, a Administracéo tem o dever
de sempre contratar o bem ou servico que melhor atenda ao interesse da coletividade, e ndo os
interesses privados dos gestores, utilizando-se da menor gquantidade de recursos, tais como tempo,
dinheiro, energia e méo de obra, mas sem comprometer a qualidade dos resultados pretendidos.
Esse é o0 posicionamento que melhor se alinha com o principio da eficiénciainsculpido no art. 37, *
caput” , da Constituicéo Federal.

Outra caracteristica da indisponibilidade do interesse publico € o principio da impessoalidade,
também constante no art. 37, “caput” , da Constituicdo Federal. O principio daimpessoalidade pode
se materializar por uma das seguintes maneiras: concessdo de tratamento igualitério e isondémico,
imputacdo dos atos a Administragéo Publica e vedagéo a promogédo pessoal dos agentes publicos. A
vertente que mais nos interessa nesse momento € a do tratamento igualitario.

Voltando para o procedimento licitatério, o principio da impessoalidade assegura a todos que
desgjarem contratar com o Poder Publico o direito de concorrer em igualdade de condicles, desde
gue apresentem os requisitos necessérios de habilitacdo compativeis com objeto da licitagdo. Dessa
forma, salvo as excegdes legalmente previstas, é vedada a concessdo de tratamento favorecido aum
licitante em detrimento dos demais.

A titulo de exemplo, uma das excecbes admitidas no direito € o tratamento favorecido as
microempresas e as empresas de pequeno porte. Nesse sentido, preceitua o art.47 da Lei
Complementar n°123/2006 que “nas contratagdes publicas da administracdo direta e indireta,
autarquica e fundacional, federal, estadua e municipal, devera ser concedido tratamento
diferenciado e simplificado para as microempresas e empresas de pequeno porte objetivando a
promocdo do desenvolvimento econémico e social no ambito municipal e regional, a ampliacdo da
eficiéncia das politicas publicas e o incentivo ainovagéo tecnol6gica’.

A regra no ordenamento € procedimento licitatério para aquisicdo de bens e servigos, onde o
licitante habilitado e com o melhor preco firmara contrato com a Administragdo. Contudo, o
legislador previu determinadas situacdes em que o0 administrador publico podera contratar
diretamente com os particulares, sem a necessidade de estabel ecer uma competicdo prévia entre 0s
interessados. Tratam-se da dispensa e dainexigibilidade de licitac&o.



Registre-se que, mesmo dispensando a realizacdo de procedimento licitatorio, € indispensavel a
abertura de procedimento formal em que a Administracdo justificara as razdes de sua contratacao,
assim como o valor do contrato.

A dispensa de licitagdo, prevista no art. 75 da Lel 14.133/2021, prevé hipoteses taxativas em que o
administrador poderia realizar normalmente o procedimento licitatorio, mas que por uma opgao
politica reservou a prerrogativa ao administrador de dispensar a licitacdo. Por exemplo, para
contratacdo que tenha por objeto (inciso 1V) de bens, componentes ou pegas de origem nacional ou
estrangeira necessarios a manutencdo de equipamentos, a serem adquiridos do fornecedor original
desses equipamentos durante o periodo de garantia técnica, quando essa condicdo de exclusividade
for indispensavel para avigéncia da garantia (alinea”a’); hortifrutigranjeiros, paes e outros géneros
pereciveis, no periodo necessario para a realizagdo dos processos licitatorios correspondentes,
hipétese em que a contratagdo sera realizada diretamente com base no preco do dia (alinea “€");
para contratacd0 que possa acarretar comprometimento da seguranga nacional, nos casos
estabelecidos pelo Ministro de Estado da Defesa, mediante demanda dos comandos das Forcgas
Armadas ou dos demais ministérios (inciso VI); entre outras hipoteses expressamente previstas em
lei.

Por seu turno, a inexigibilidade de licitacdo (art.74 da Lel 14.133/2021) consiste em determinadas
situagdes que, em razdo do objeto, € inviavel a competicdo entre os licitantes. Sdo elas. | —
aquisicao de materiais, de equipamentos ou de géneros ou contratagcdo de servigos que SO possam
ser fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivos; Il — contratagdo de
profissional do setor artistico, diretamente ou por meio de empresario exclusivo, desde que
consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica; 111 — contratacdo dos seguintes
servicos técnicos especializados de natureza predominantemente intelectual com profissionais ou
empresas de notoria especializacdo, vedada a inexigibilidade para servicos de publicidade e
divulgacéo; IV — objetos que devam ou possam ser contratados por meio de credenciamento; V —
aquisicdo ou locacdo de imoOvel cujas caracteristicas de instalacOes e de localizacdo tornem
necessaria sua escol ha.

Imperioso destacar que a doutrina majoritaria considera que, diferentemente das hipoteses de
dispensa de licitagcdo, as hipéteses de inexigibilidade sdo exemplificativas, bastando que haja a
inviabilidade de competicéo entre os licitantes.

Dentre as possibilidades previstas em lei, a que vai nos interessar para fins desse estudo é a
inexigibilidade de licitagdo em razéo de fornecedor exclusivo.



A exclusividade pode ser absoluta, quando somente existe um fabricante, empresa ou representante
comercial no pais, ou relativa, quando a depender das circunstancias do caso concreto, exista
somente na praga de comércio de atuagdo do representante.

Para fins de justificar a inviabilidade de competicdo, a Administracdo dever4 demonstrar a
existéncia de atestado de exclusividade, contrato de exclusividade, declaragcdo do fabricante ou
outro documento idéneo capaz de comprovar que o objeto é fornecido ou prestado por produtor,
empresa ou representante comercial exclusivos, vedada a preferéncia por marca especifica (8 1° do
art.72 daLei 14.133/21). Segundo o TCU, a inviabilidade de competicéo pode ser demonstrada por
gualquer documento, desde que idéneo e capaz de comprovar a exclusividade. Assim, € importante
gue a Administracdo verifique cuidadosamente a veracidade da documentagdo apresentada e, se
necessario, realize diligéncias e instrua 0 processo com outros documentos adicionais que
corroborem ainformacéo.

Esse é o entendimento consubstanciado na Simula 255 do TCU. Vé&se que a Corte de Contas
possui entendimento flexivel, decorrente do principio do formalismo moderado, de modo a admitir
uma gama de documentos que comprovem a exclusividade do fornecedor.

A despeito da vedacao da preferéncia por marca especifica, aproprialLei 14.133/21 excepciona essa
regra em seu artigo 41. Segundo o dispositivo, a Administracdo podera excepcionalmente indicar
uma ou mas marcas ou modelos, desde que formamente justificado, em decorréncia da
necessi dade de padronizagéo do objeto, em decorréncia da necessidade de manter a compatibilidade
com plataformas e padrdes ja adotados pela Administracdo, quando determinada marca ou modelo
comercializados por mais de um fornecedor forem os Unicos capazes de atender as necessidades do
contratante ou quando a descricdo do objeto a ser licitado puder ser mais bem compreendida pela
identificacdo de determinada marca ou determinado modelo aptos a servir apenas como referéncia.

Nesse sentido, 0 TCU possui entendimento de que a indicagdo de marca s6 € permitida quando
comprovada a sua necessidade por razdes técnicas, formalmente justificadas, admitindo-se assim a
contratacdo direta por inexigibilidade de licitacéo.

Feitas as devidas explicacOes, a celeuma que deu origem ao presente artigo reside no seguinte
guestionamento: uma empresa detentora de patente de um determinado produto pode ser contratada
por inexigibilidade de licitagdo? A demonstraggo de exclusividade de marca comprova o requisito
de inviabilidade de competicdo para fundamentar inexigibilidade de licitagdo?

Primeiramente, segundo o site do Instituto Nacional de Propriedade Industrial, patente € um titulo
de propriedade temporaria sobre uma invencéo ou modelo de utilidade, outorgado pelo Estado aos
inventores ou autores ou outras pessoas fisicas ou juridicas detentoras de direitos sobre a criaco.



Com este direito, o0 inventor ou o detentor da patente tem o direito de impedir terceiros, sem o0 seu
consentimento, de produzir, usar, colocar a venda, vender ou importar produto objeto de sua
patente. Em contrapartida, o inventor se obriga arevelar detalhadamente todo o contetido técnico da
matéria protegida pela patente.

A primeira vista, tende-se a concluir que uma empresa detentora de uma patente estaria, por Si S0,
apta a ser contratada como fornecedora exclusiva de um produto. As empresas detentoras de patente
rotineiramente sustentam essa tese como forma de garantirem sua contratacdo sem a necessidade de
Se submeterem ao processo competitivo de umallicitagéo.

Todavia, o entendimento do TCU, consubstanciado no Acérddo n° 2.950/2020, segundo o qual a
mera existéncia de patente ndo é suficiente para justificar a contratacdo direta, visto que podem
existir outros agentes autorizados a comercializar o produto, o que viabilizaria a licitagio. E
necessario destacar que a mera indicacdo de marca, isoladamente, ndo justifica a contratacdo direta
por inexigibilidade de licitagdo, sendo necess&rio demonstrar que somente aguele produto, com
caracteristicas especificas, atende a necessidade publica.

V ejamos alguns trechos das conclusdes do TCU:

“ A existéncia de pluralidade de fornecedoras (fabricante e suas distribuidoras) torna invalida a
declaracdo fornecida pela Associacdo da Industria Farmacéutica de Pesguisa (Interfarma), em
favor da Novartis, como fundamento para o reconhecimento da inexigibilidade de licitagdo para
aquisicao do cloridrato de fingolimode.”

“Conforme ja dito, a vigéncia da patente que concedeu exclusividade para fabricacdo e
comercializacdo do cloridrato de fingolimode ndo permite a Administracdo Publica adquirir o
medicamento de outra origem. Contudo, a existéncia de varias fornecedoras (fabricante e suas
distribuidoras) impede que a Administracdo Publica adquira o medicamento por inexigibilidade de
licitagdo, diante da possibilidade de concorréncia entre as fornecedoras (fabricante e
distribuidoras) desse medicamento. ”

Dessa forma, é possivel concluir que o procedimento licitatério € o que melhor atende aos
principios da impessoalidade e da eficiéncia, sempre garantido a aquisicdo de bens e servigos pelos
melhores pregos no mercado. Contudo, em determinados casos, serd possivel a contratacdo direta,
mediante dispensa ou inexigibilidade de licitago.

Especificamente no caso de inexigibilidade de licitagdo por fornecedor exclusivo, a mera aegacéo
pela licitante de ser detentora de patente, ndo |he assegura a qualificacdo como fornecedora
exclusiva, pois, para tanto, é necessario que ela apresente atestado de exclusividade, demonstrando



ndo possuir outros fornecedores ou distribuidores no mercado, sendo esse o entendimento do
Tribunal de Contas da Uni&o.
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