ISSN 1809-6646

Boletim de

L

O
=
O
=

LICITACOES
E

CONTRATOS

JULHO 2023 - N° 219

A INEXIGIBILIDADE DE LICITAGAO PERANTE
OS SERVICOS TECNICOS

Rodrigo Silveira Diniz Machado,

Bruno Henrique Barbosa

TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

Irregularidade da exigéncia de inscrigdo ou visto no conselho
regional profissional da unidade federativa em que sera
executado o objeto

TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO
DO ESPIRITO SANTO

O edital deve fixar limite para multas decorrentes
de inexecugao contratual

Governe

A revista do administrador

DUVIDAS DOS ASSINANTES
Fiscal do contrato — Servigo e fornecimento —
Recebimento do objeto — Consideragbes

E’

www.governet.com.br

)
)



BOLETIM DE LICITACOES E CONTRATOS | JutHo pe 2023

A INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO PERANTE OS

SERVICOS TECNICOS

Rodrigo Silveira Diniz Machado

Contador. Auditor. Consultor. Parecerista. CRC MG 064.291/0-7. Sécio Presidente da ADPM Administragdo Publica para Municipios Ltda.
Pés-graduado em Direito Publico — PUC Minas. Pés-graduado em Administragdo Publica Municipal para Gestores Politicos — PUC

Minas. Pés-graduado em Direito Tributario — PUC Minas. Pés-graduando em MBA em Gest&o Publica de

Contas Publicas — Estacio de S&. Graduado em Ciéncias Contabeis — UNA-BH.

Bruno Henrique Barbosa

Advogado. Consultor. Parecerista. OAB/MG 170.170. Contabilista. CRC MG 093.822/0-9. Sécio Administrador da Gomes Assessoria em
Gestdo Publica Municipal Ltda. Pés-graduado em Direito do Trabalho e Previdenciario — Faculdade Pitagoras. Pés-graduado em MBA
em Gestéo de Contas Publicas — Estacio de Sa. Pés-graduado em Contabilidade Publica e Auditoria — Faculdade Venda Nova do
Imigrante. Pés- graduando em Auditoria em Organizagbes do Setor Pubico — Faculdade Venda Nova do Imigrante. Pés-graduando

em Licitagbes e Contratagbes Publicas — Faculdade CERS. Pés-graduando em Direito Ptblico — Centro Universitario Faveni.

Graduado em Ciéncias Contabeis — Universidade Pitagoras Unopar.

RESUMO: A Lei de Licitacdo n° 8.666/1993 teve a apre-
sentacdo de uma nova sistematica e passou a vigorar
em abril de 2021 a Lei n°® 14.133. Dessa forma, o es-
tudo busca apresentar o tema sobre a inexigibilidade
de licitacdo no que consistem os servicos técnicos e
a verificacdo das modificacdes da nova lei, questio-
nando, neste passo, se é possivel manter a utilizacdo
dos mesmos precedentes anteriores a lei de 2021, em
razdo das pontuais alteracdes. Neste sentido, o es-
tudo aponta a metodologia em analise qualitativa,
atribuindo-se a revisao bibliografica, com consulta de
artigos cientificos publicados nas revistas eletronicas
e doutrinas, e para maior e melhor atualizacdo do
conteldo, a revisdo documental principalmente da
Lei n°® 14.133/2021. Dividido em dois capitulos, o pri-
meiro aborda inicialmente a licitacdo e as suas pecu-
liaridades, com a apresentacdo do conceito e defini-
¢ao, aplicabilidade da lei perante a competéncia para
legislar e as modalidades de licitacdo, ressaltando a
nova modalidade sobre o didlogo competitivo. Por
fim, o segundo capitulo trata sobre a inexigibilidade
de licitacdo perante os servicos técnicos e a resposta
a problematica sobre a utilizacdo de precedentes que
se reportam anteriormente a lei de 2021 e que, por
nao ter ocorrido alteracoes significativas neste insti-
tuto, verifica-se a possibilidade de continuar utilizan-
do-os para a constru¢ao ordindria do instituto e utili-
zacdo dos argumentos ja abordados anteriormente.

PALAVRAS-CHAVE: Lei. Atualizagdo. Licitagdo. Pre-
cedentes. Peculiaridades.

INTRODUCAO

Este estudo tem como tema a inexigibilidade de licita-
¢do0 em razao dos servigos técnicos no que condiz a um es-

tudo comparativo entre a Lei n° 8.666/1993 e a atual Lei n°
14.133, de 2021, que tratou sobre as formas conjuntas en-
tre a Lei de Licitagdes e as leis que tratam sobre as formas
de contratagdes com a Administracdo Publica, atualizando
algumas das considerac¢des acerca do assunto.

O artigo pauta-se em uma analise qualitativa pe-
rante uma construcdo em revisdo doutrindria, ressal-
tando as doutrinas que, ainda em 2021, ndo foram
atualizadas conforme a nova Lei, e a utilizacdo de revi-
sdo documental, perante a Lei n°® 14.133/2021 a fim de
trazer o estudo mais contemporaneo e atual em razdo
da nova formatacéo da lei sobre as licitagdes no Brasil.

Dividido em dois capitulos, o primeiro capitulo
serd o cumprimento do objetivo geral do presente es-
tudo que é apresentar o instituto da licitacdo e suas
peculiaridades, acarretando o estudo sobre o concei-
to e definicdo, a competéncia para legislar e as moda-
lidades de licitacdo, adicionada uma nova modalida-
de que trata sobre o didlogo competitivo, modo este
que ja era utilizado pelos paises europeus e que foi
incorporado a legislacdo ordindria brasileira.

Por fim, o ultimo capitulo aborda especificamen-
te sobre os principios da Administracdo Publica de
uma forma sucinta, a importancia da licitacdo para o
ordenamento juridico brasileiro e a manutencao da
transparéncia, moralidade e eficiéncia nos atos ad-
ministrativos, e por fim, o objetivo especifico do tra-
balho em apresentar a atualizacdo da lei de 2021 em
detrimento da lei de 1993 sobre a inexigibilidade de
licitacdo para os servicos técnicos, a fim de verificar
se houve ou nao alteracdo no instituto com a nova
lei e se podera continuar utilizando dos precedentes
ja criados pelo Supremo Tribunal Federal.
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1. A INEXIGIBILIDADE E DISPENSA DE LICITACAO

1.1. Principios basilares da
Administracao Publica e a licitacao

Os principios do direito administrativo estao pre-
sentes na Constituicdo Federal de 1988, no artigo 37,
caput, alterado pela Emenda Constitucional n° 19, de
modo que sdo cinco os principios minimos em que a
Administracdo Publica deverd observar para o exer-
cicio de suas atividades (BRASIL, 1988).

Ha diversos outros principios presentes no orde-
namento juridico brasileiro, porém, para questdes
norteadoras do direito administrativo e as licitacoes,
serdo destacados apenas estes neste primeiro mo-
mento, quais sejam, o principio da legalidade, impes-
soalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Lem-
brando que foi abordada na nova lei de 2021 novos
principios, como a transferéncia, da eficacia, da se-
gregacao de fun¢des, da motivacao, da vinculacdo ao
edital, do julgamento objetivo, da seguranca juridica,
da razoabilidade, da competitividade, da proporcio-
nalidade, da celeridade, da economicidade e do de-
senvolvimento nacional sustentavel (BRASIL, 2021).

O primeiro principio e um dos mais importan-
tes para o Direito Administrativo é o principio da
legalidade, denotando-se de que este surge com o
Estado Democratico de Direito, vinculando toda a
atuacao do Poder Publico, como explica Alexandre
e Deus (2017, p. 103), seja administrativa, legisla-
tiva ou jurisdicional. Tal principio constitui-se, de
acordo com os autores, como um principio garanti-
dor da protecdo dos direitos individuais, na medida
em que a lei é elaborada pelo povo por meio de
seus representantes e seu conteudo acaba por limi-
tar toda a atuacdo estatal.

Coaduna Meirelles com a afirmacao:

A eficacia de toda atividade administrativa esta
condicionada ao atendimento da Lei e do Direi-
to. E o que diz o inc. 1 do paragrafo unico do art.
22 da Lei 9.784/99. Com isso, fica evidente que,
além da atuacdo conforme a lei, a legalidade sig-
nifica, igualmente, a observancia dos principios
administrativos (MEIRELLES, 2016, p. 93).

Essa consideragdo de Meirelles (2016, p. 93) esta no
sentido de que o principio da legalidade vincula o ad-
ministrador publico em todas as suas atividades fun-
cionais, sujeito em disposicdes legislativas e as exigén-

cias do bem comum a ser alcancado, ndo podendo ele
afastar-se ou desviar-se dessas exigéncias legislativas.

Ainda explica, acerca dessa impossibilidade de
desvio ou afastamento pela Administracdo Publica:

Na Administracdo Publica ndo ha liberdade nem
vontade pessoal. Enquanto na administracdo par-
ticular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe,
na Administracdo Publica s6 é permitido fazer o
que a lei autoriza. A lei para o particular significa
"pode fazer assim”; para o administrador publi-
co significa “deve fazer assim”. As leis adminis-
trativas sdo, normalmente, de ordem publica e
seus preceitos ndo podem ser descumpridos, nem
mesmo por acordo ou vontade conjunta de seus
aplicadores e destinatarios, uma vez que contém
verdadeiros poderes-deveres, irrelegaveis pelos
agentes publicos (MEIRELLES, 2016, p. 93).

Conclui, nesta mesma seara, sobre o principio da
legalidade, de acordo com Di Pietro (2020, p. 220), é o
entendimento de que se correlaciona com o controle
das atividades da Administracdo por meio da atuagéo
do Poder Judicidrio, momento em que nasce o Esta-
do de Direito e constitui uma das principais garantias
que respeitam os direitos individuais. Dessa forma,
deve-se respeitar o preceito constitucional que tam-
bém se vincula ao artigo 5°, inciso XXXV que afirma
que “a lei ndo excluirad da apreciacao do Poder Judici-
ario lesdo ou ameaca a direito” (BRASIL, 1988), ainda
que a mesma decorra de um ato da Administracdo.

Ja o principio da moralidade, para o autor, é
aquele que constitui o pressuposto de validade para
todo o ato emanado da Administracao Publica, pois,
ao atuar, o administrador ndo podera desprezar o
elemento ético de sua conduta, sendo esta a base
para, além de respeitar a legalidade dos atos, atuar
em conformidade com a moralidade administrativa.

Consagrado pela Constituicdo Federal de 1988 tam-
bém no artigo 37, o principio da impessoalidade, para
Oliveira (2017, p. 116), possui duas acepcdes possiveis:
a igualdade (isonomia) que aborda a forma com que a
Administracdo Publica deve tratar os particulares, de for-
ma isondmica; e a proibi¢do de promocdo da pessoa, de
modo que os atos emanados pela Administracdo Publica
nao exaltem figuras pessoais ou agentes, nessa conformi-
dade, a publicidade devera se dar em carater meramente
educativo, informativo ou de orientagdo social.

[...] a) igualdade (ou isonomia): a Administra¢do
Publica deve dispensar tratamento impessoal e
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isondmico aos particulares, com o objetivo de
atender a finalidade publica, sendo vedada a
discriminacdo odiosa ou desproporcional (ex.:
art. 37, ll, da CRFB: concurso publico, art. 37, XXI,
da CRFB: licitacao, art. 100 da CRFB: precatério),
salvo o tratamento diferenciado entre pessoas
que estdo em posicdo fatica de desigualdade,
com o objetivo de efetivar a igualdade material
(ex.: art. 37, VI, da CRFB e art. 5.0, § 2.°, da Lei
8.112/1990: reserva de vagas em cargos e empre-
gos publicos para portadores de deficiéncia, art.
230, § 2.°, efetivar a igualdade material (ex.: art.
37,VIIl, daCRFBeart.5.0, § 2.°, da Lei 8.112/1990:
reserva de vagas em cargos e empregos publicos
para portadores de deficiéncia, art. 230, § 2.°,
da CRFB e art. 39 da Lei 10.741/2003 — Estatuto
do Idoso: gratuidade no transporte publico para
idosos); e b) proibicdo de promocado pessoal: as
realiza¢des publicas ndo sdo feitos pessoais dos
seus respectivos agentes, mas, sim, da respecti-
va entidade administrativa, razdao pela qual a
publicidade dos atos do Poder Publico deve ter
carater educativo, informativo ou de orientacdo
social, "dela ndo podendo constar nomes, sim-
bolos ou imagens que caracterizem promocéo
pessoal de autoridades ou servidores publicos”
(art. 37, § 1.°, da CRFB) (OLIVEIRA, 2017, p. 116).

O principio da impessoalidade, para Meirelles (2016,
p. 97), é aquele que deve ser classificado, segundo o
autor, como o principio da finalidade, reafirmando a
imposicdo do administrador publico a execucdo de suas
atividades voltadas para um fim legal. De acordo com
Di Pietro (2020, p. 225), a impessoalidade surge pela
primeira vez com essa denominacdo no texto da Cons-
tituicdo de 1988 no artigo 37, e por vezes, deu margem
as diferentes interpretacdes. Assim, o que se busca en-
tender é que a impessoalidade exigida é quando a Ad-
ministracdo tenha esse atributo como observancia em
relacdo aos administrados e em relagcdo a prépria Admi-
nistracdo. Explicando no seguinte sentido:

No primeiro sentido, o principio estaria relacionado
com a finalidade publica que deve nortear toda a
atividade administrativa. Significa que a Adminis-
tracdo ndo pode atuar com vistas a prejudicar ou
beneficiar pessoas determinadas, uma vez que é
sempre o interesse publico que tem que nortear
o seu comportamento. Aplicacdo desse principio
encontra-se, por exemplo, no artigo 100 da Consti-
tuicdo, referente aos precatérios judiciais; o dispo-
sitivo proibe a designacdo de pessoas ou de casos
nas dotacdes orcamentdrias e nos créditos adicio-
nais abertos para esse fim (DI PIETRO, 2020, p. 225).

Este fim legal, que é abarcar aimpessoalidade como
um principio que retire as formas de beneficiar pessoas
visando beneficiar o interesse coletivo, assevera Mei-
relles (2016, p. 97), é aquele que a norma do Direito
indica a expressa e virtual finalidade e objetivo a se-
guir pelo seu ato, de forma completamente impessoal.

J& o principio da publicidade, Oliveira (2017, p.
118) considera que é aquele principio que consagra a
exteriorizacdo e divulgacao dos atos do poder publi-
co, dando visibilidade aos atos administrativos, guar-
dando sentido direto e estreito com a relacdo dos
principios democraticos do artigo 1° da Constituicao
Federal de 1988. Este principio, de acordo com as con-
sideracdes do autor, também é uma ramificacdo da
transparéncia publica, em conformidade com a im-
plementa¢do do direito fundamental a informacao,
previsto no inciso XXXIll do artigo 5° da Constituicdo
Federal de 1988 (OLIVEIRA, 2017, p. 118).

Cumpre analisar, sequndo a obra de Meirelles
(2016, p. 100) define, como devera se dar a divulgacdo
oficial dos atos da Administracado Publica para o conhe-
cimento publico e o inicio dos seus efeitos externos.
Sem publicidade dos atos e leis, além dos contratos ad-
ministrativos, ndo havera produc¢do de consequéncias
juridicas fora dos 6rgaos que os emitem, exigindo-se,
portanto, a publicidade para que haja validade univer-
sal, ou seja, perante as partes e terceiros.

Marinela conclui da mesma forma o pensamento
em sua obra:

A publicidade também representa condicdo de
eficacia para os atos administrativos, marcando o
inicio de producdo de seus efeitos externos, ja que
ninguém estd obrigado a cumprir um ato admi-
nistrativo se desconhece a sua existéncia. Este s6
goza da imperatividade e torna-se operante a par-
tir da divulgacdo oficial. Nesse caso, pode-se citar,
como exemplo, o art. 61, paragrafo uUnico, da Lei
n. 8.666/93, que estabelece, expressamente, como
condicdo indispensavel de eficacia dos contratos
administrativos, a publicacdo de seu extrato. Logo,
o contrato podera até ser valido, mas nao tem que
ser cumprido, ndo produzindo os seus efeitos, en-
quanto nao for publicado (MARINELA, 2016, p. 95).

No caso, o que foi analisado em exemplo de Mari-
nela (2016, p. 95) no destaque anterior, corresponde
ao atual artigo 94 da Lei n°® 14.133/2021, que afirma
que a divulgacdo no Portal Nacional de Contrata-
¢oes Publicas (PNCP) é condicdo indispensavel para
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que as licitagdes e seus contratos tenham eficécia,
bem como, devera conter todos os aditamentos que
fizerem parte, devendo ocorrer nos prazos previstos
em lei, contados sempre da data da sua assinatura.

Este principio da publicidade é disposto na obra
de Meirelles (2016, p. 105) como a exigéncia de que a
atividade administrativa devera ser exercida com pres-
teza, perfeicdo e rendimento funcional, a fim de que
nao se contenham apenas a legalidade do servico pu-
blico, mas também a exigéncia de resultados positivos
dessa atuacdo, entendidos como aqueles que razoa-
velmente se prestem ao atendimento publico visado.

A eficiéncia, por fim, é o principio que ganhou
roupagem constitucional por meio da Emenda Cons-
titucional n° 19, de 04 de junho de 1998, muito em-
bora, como assevera Marinela (2016, p. 99), ja exis-
tisse implicitamente na Lei Maior, tratando de uma
condicao indispensavel para a efetivacdo dos princi-
pios da Administra¢do Publica, inclusive, trazendo a
protecdo do interesse publico.

Neste sentido, a eficiéncia em razao da atividade
administrativa vem a exigir que esta seja elaborada
com presteza, perfeicdo e rendimento funcional.

Consiste na busca de resultados praticos de
produtividade, de economicidade, com a con-
sequente reducado de desperdicios do dinheiro
publico e rendimentos tipicos da iniciativa priva-
da, sendo que, nessa situac¢do, o lucro é do povo;
quem ganha é o bem comum. Para os servicos
publicos, ja existia previsdao expressa em relacdo
a necessidade de eficiéncia no art. 6° da Lei n.
8.987/95, que dispde sobre concessao e permis-
sdo de servicos publicos e define o servico publi-
co adequado. Nesse caso, a norma constitucional
vem para fortalecer essa exigéncia. Quanto aos
servigos, o principio requer um aperfeicoamento
na sua prestacao, que tem que ser eficaz quan-
to aos meios para sua implementac¢do e quanto
aos resultados obtidos, além da necessidade de
eficiéncia qualitativa e quantitativa dessas ati-
vidades, o que ainda esta distante da realidade
brasileira (MARINELA, 2016, p. 99).

Insta mencionar que este principio também é
atrelado ao servidor publico para a aquisicdo da ga-
rantia de estabilidade. O servidor, atualmente, passa
por um crivo avaliador para haver a sua estabilidade
apos ser aprovado em concurso publico, e esse ins-
trumento de andlise de desempenho, por sua vez,

exige que o servidor publico seja eficiente em suas
atividades (MARINELA, 2016, p. 100).

Além desses principios, é preciso considerar aque-
les proprios do processo licitatério, como o principio
da vinculacdo ao instrumento convocatoério, o prin-
cipio do julgamento objetivo e o da licitacdo susten-
tavel. Mais adiante, o escopo serd apresentar a fun-
gibilidade, como possibilidade ou ndo de se atrelar
ao processo de licitacdo na Administracdo Publica.

1.2. A licitacao e a importancia para o Brasil

Como visto no primeiro capitulo sobre as conside-
ragdes gerais sobre a licitacdo, esta se torna impor-
tante para o Brasil por diversos motivos, um deles
destacados por Alexandre e Deus (2017, p. 295) quan-
do mencionaram que, de acordo com os principios da
impessoalidade e da isonomia, os gestores publicos
possuem o obstaculo de contratarem em razao de po-
litica ou preferéncias pessoais em determinados con-
tratos para exercicio da atividade publica.

Segundo Meirelles (2016, p. 311), a preocupacao
em manter essa impessoalidade no atendimento do
servico publico vem desde a Idade Média e levou os
Estados Modernos a se aprimorarem cada vez mais
neste procedimento licitatorio, hoje, sujeito a diver-
sos principios, cujo descumprimento ird descaracteri-
zar o instituto e invalidar o resultado seletivo.

Como ja demonstrada a mudanca no artigo 3° da Lei
n°8.666, de 21 de junho de 1993, e atualmente, o artigo 5°
da Lei n® 14.133, de 2021, a Lei n® 12.349 trouxe a conver-
sdo da Medida Proviséria n° 495 que acarretou uma tercei-
ra finalidade ao processo licitatério que seria a promogao
do desenvolvimento nacional sustentavel, considerado
por Meirelles (2016, p. 311) como a busca pela desenvol-
vimento e fortalecimento de cadeias produtivas de bens e
servicos domésticos, utilizando para este fim, o poder de
compra governamental, mediante normas que asseguram
a atuacao privilegiada do setor publico com vista a institui-
¢do de incentivos de pesquisa e a inovagdo. Insta mencio-
nar, com a nova lei de 2021, entram outros principios que
serdo bem trabalhados pela doutrina a partir desse ano,
como a transparéncia, a segregacdo de func¢des, motiva-
¢ao, vinculacdo ao edital, julgamento objetivo, principios
estes que ja estavam bem definidos na lei anterior e que
agora seguem mais bem dispostos na lei atual.

Meirelles (2016, p. 311) assevera que essa lei (Lei n°
12.349) trouxe a finalidade da licitacdo que “podera” es-
tabelecer uma margem para escolha e preferéncias de

GOVERNET® | A Revista po ApminisTRADOR PusLico - 615



BOLETIM DE LICITACOES E CONTRATOS | JutHo pe 2023

ARTIGOS EjPAREGERES

produtos manufaturados e servicos nacionais que aten-
dam as normas técnicas brasileiras. A explicacdo é clara:

Em razdo dessa terceira finalidade, a nova reda-
cdo diz que os editais de licitacdo para a contra-
tacdo de bens, servicos e obras poderdo exigir,
mediante prévia e clara justificativa da autorida-
de competente, que o contratado promova, em
favor da Administracdo Publica ou daqueles por
ela indicados, medidas de compensacdo comer-
cial, industrial, tecnolégica ou acesso- a condicdes
vantajosas de financiamento, cumulativamente
ou ndo, na forma estabelecida pelo Executivo
Federal, e que nas contratacdes destinadas a im-
plantacdo, manutencdo e ao aperfeicoamento
dos sistemas de tecnologia de informacao e co-
municag¢do, considerados estratégicos em ato do
Executivo Federal, a licitacdo poderd ser restrita
a bens e servicos com tecnologia desenvolvida no
Pais e produzidos de acordo com o processo pro-
dutivo basico de que trata a Lei 10.176/2001 (§§
11 e 12 do art. 32) (MEIRELLES, 2016, p. 312).

Insta esclarecer, a mudanca na legislacdo geral
da licitacdo com a Lei n°® 12.349, de 15 de dezembro
de 2010, também exalou a importancia da licitacdo
quando concede ao Poder Publico a possibilidade de
envolver grupo de produtos ou grupo de servicos
com a limitacdo de até 25% (vinte e cinco por cen-
to) acima do pre¢o dos produtos manufaturados e
servicos estrangeiros, possuindo a base em estudos
revistos periodicamente, com o prazo nao superior
a cinco anos, levando em consideracao a geracdo de
emprego e renda; os efeitos na arrecadac¢ao de tri-
butos federais, estaduais e municipais; o desenvol-
vimento e inovacdo tecnoldgica realizados no pais;
o custo adicional dos produtos e servicos e, por fim,
as revisdes de resultados, analisando a contribuicao
para o pais de forma geral (MEIRELLES, 2016, p. 312).

Além deste limite, Meirelles (2016, p. 312) ainda
afirma que, mediante motivacdo, podera ser estabele-
cida a margem de preferéncia adicional para produtos
manufaturados para os servicos nacionais resultantes
de desenvolvimento e inovacao tecnoldgica no Brasil.

Dessa forma, essas preferéncias nao irdo ser apli-
cadas para os bens e servi¢os cuja capacidade seja in-
ferior quanto a quantidade a ser adquirida ou con-
tratada ou quando o quantitativo fixado no contrato.

Importante constatar que essa margem de preferén-
cia estabelecida nao ira ferir os principios da isonomia e

da competitividade, na medida em que as situa¢des de
preferéncias pela lei caracterizardo as situacoes distintas
em relagdo aqueles que nelas ndo estejam enquadrados.

Tais normas exigem que o. legislador, em nome
da soberania econémica nacional, confira o tra-
tamento diferenciado, como o aqui examinado.
Contudo, na aplicacdo de preferéncia a Adminis-
tracdo Publica devera velar para que a fixacdo
das margens de preferéncia seja feita com razo-
abilidade, de modo a ndo promover gastos des-
necessarios em face da finalidade prevista pela
lei, descaracterizando a natureza e a finalidade
do processo licitatério (MEIRELLES, 2016, p. 313).

Na mesma configuracdo de Meirelles, Cunha Jr.
(2015, p. 466) explica que a licitacdo destina-se ao
atendimento do principio da isonomia constitucio-
nal, na medida em que visa assegurar a participagao
dos interessados em contratar com a Administracao
Publica, consistindo em uma selecdo publica que
sera processada e julgada em conformidade com os
principios acima destacados, quais sejam, a legalida-
de, impessoalidade, moralidade, igualdade e publi-
cidade, além da observancia da probidade adminis-
trativa e vinculagdo do instrumento convocatoério.

2.3 Inexigibilidade de Licitacao para servigos
técnicos e a atualizacao da Lei n°® 14.133/2021:
houve consideravel alteracao?

Avulta-se a importancia da licitacgdo no ordena-
mento juridico brasileiro como um principio juridi-
co-constitucional, vinculando diretamente a Admi-
nistracdo Publica, obrigando a todos os érgaos da
Administracdo Direta e todas as entidades da Admi-
nistracdo Indireta a realizar a licitacdo para os con-
tratos de obras, servicos, compras e aliena¢des, bem
como para concessdo e permissdao de servicos publi-
cos. Configurando, inclusive, como objeto de legisla-
¢do atual que buscou trazer uma forma cada vez mais
inovadora e atendendo aos tramites eletrénicos em
um sentido mais dinamico e pratico para a licitacao,
principalmente no que consiste as situagdes vividas
entre 2020 e 2021 com a pandemia da COVID-19.

Existem situacdes que a prépria legislacdo cons-
titucional e a infraconstitucional colocam como a
possibilidade de dispensa de licitacdo em razao da
desnecessidade para celebracdo de convénios e o
processo seletivo objetivo. Portanto, a regra consti-
tucional é de que a licitacdo deva ser aplicada aos
contratos celebrados pela Administracdo Publica,
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porém, a legislacdo ndo impde a obrigatoriedade
de realizacdo de licitacdo quando houver celebra-
¢do de convénios administrativos.

Meirelles (2016, p. 326) explica que a lei, e aqui
ressalta-se o comentdrio que tanto a Lei anterior de
1993 e a atual de 2021, traz a diferenca entre o pro-
cesso de contratacdo que é inexigivel ou dispensada
a licitacdo, sendo duas construcdes diferentes. Os ca-
sos de dispensa estdo previstos no artigo 75 e seguin-
tes da Lei n°® 14.133/2021, enquanto as situacdes de
inexigibilidade esta presente no artigo 74 da mesma
lei. Explica o autor que além de ter a justificativa e
motiva¢do para dispensa e inexigibilidade, ocorrera
as dispensas em geral e devera ser comunicado a au-
toridade superior, e assim, em suma, enquanto nao
ocorrer a ratificacdo ou homologacdo do ato pela au-
toridade competente o contrato ndo podera ser cele-
brado sob pena de responsabilizacdo do servidor que
o dizer. Neste mesmo sentido, Di Pietro explica sobre
a diferenca entre a dispensa e a inexigibilidade:

A diferenca basica entre as duas hipoteses esta
no fato de que, na dispensa, ha possibilidade de
competicao que justifique a licitacdo; de modo
que a lei faculta a dispensa, que fica inserida na
competéncia discriciondria da Administragao.
Nos casos de inexigibilidade, ndo ha possibilida-
de de competicao, porque so existe um objeto
ou uma pessoa que atenda as necessidades da
Administracdo; a licitacdo é, portanto, inviavel
(grifo nosso) (DI PIETRO, 2020, p. 798).

Insta mencionar o que considera Oliveira (2015, p.
130) que nao se deve confundir os contratos adminis-
trativos e os convénios, sendo que, especialmente, se
da em razao da diferenca entre os interesses envolvidos
nos dois tipos de ajustes. Assim, o autor afirma que de
um lado, os contratos administrativos serdo considera-
dos pela existéncia de interesses das partes, ou seja, o
Poder Publico pretende satisfazer o interesse publico e
o particular persegue o lucro, o que também é visto nos
casos de inexigibilidade e dispensa de licitacdo, e, por
outro lado, os convénios administrativos sdo caracte-
rizados pela comunhao de interesses conveniados, ou
seja, os participes possuem interesses comum.

A dispensa e inexigibilidade da licitacao foi autori-
zada pela Constituicdao Federal, portanto, e Cunha Jr.
(2015, p. 467) considera que a dispensa se distingue
da inexigibilidade. Assim, enquanto a dispensa passa
a ser uma excecao ao principio da obrigatoriedade da
realizacdo da licitacao, sendo que deixa este principio

apartado em razdo de uma escolha com justificati-
va que se dd em nome de outros interesses publicos.
Sobre a dispensa de licitacdo, as hipéteses da lei de
2021 correspondem as seguintes situacdes: (i) quan-
do a contratagdo envolver valores que sejam inferio-
res a cinquenta mil reais para servicos ou compras; (ii)
contratacdo que envolva valores menores que cem
mil para obras, servicos de engenharia e de manu-
tencdo de veiculos; (iii) nos casos de guerra, estado
de defesa, estado de sitio, intervencao federal ou de
grave perturba¢do da ordem; (iv) quando houver ca-
sos de emergéncia ou de calamidade publica, muito
comum ao que foi observado entre os anos de 2020 e
2021; (v) quando a Unido tiver que intervir no domi-
nio econdmico para regular precos ou normalizar o
abastecimento; (vi) e para a contratacdo em que tiver
transferéncia de tecnologia de produtos estratégicos
para o Sistema Unico de Saude (SUS) (BRASIL, 2021).

Ja a inexigibilidade embora também seja outra
excecdo a obrigatoriedade da licitacdo, essa cons-
tard na auséncia do préprio pressuposto légico da
licitacdo que é existéncia de competicao, seja por-
que so6 existe um objeto ou s6 exista uma pessoa que
efetue o trabalho. A inexigibilidade, neste sentido,
é definida como aquela que nao retratara propria-
mente uma exce¢do a regra de licitacdo, isso por-
que, é uma hipdtese em que a regra sequer passa
a ser aplicada, como explica Oliveira (2015, p. 72),
e de acordo com o autor, “trata-se da nado incidén-
cia da regra constitucional da licitagdo, em razéo da
auséncia do seu pressuposto l6gico: a competicdo”.

Em que pese a orientagdo, os casos que envolvem a
inexigibilidade de licitagdo ndo dependem de expres-
sa previsao legal, pois decorrerdo das circunstancias e
casos concretos que irdo ser apresentados perante a
inviabilidade de se abrir o processo competitivo que
envolve a licitacdo. Mesmo que o préprio texto consti-
tucional tenha colocado a regra da licitagdo, sem abrir
a possibilidade para exce¢des a isso, a Lei n° 14.133,
de 2021, continua aplicando as situagdes sobre a ine-
xigibilidade de licitacdo no mesmo sentido que a Lei
n° 8.666/1993 trouxe, afirmando que nao se poderia
exigir a realizacdo de licitacdo pelo administrador em
situacdes que nao possuem competitividade, como é o
caso da contratacdo de servigos técnicos.

Por essa razao, o artigo 74 da Lei n° 14.133/2021
manteve a expressao “é inexigivel a licitacdo quan-
do inviavel a competicdo, em especial nos casos de:
[...] (grifo nosso)” (BRASIL, 2021), antes de passar a
enumerar, de forma exemplificadamente, alguns ca-
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sos que podem ocorrer a inexigibilidade. No primei-
ro inciso trata sobre as formas de aquisicdo de mate-
riais, equipamentos ou de género para a contrata¢ao
de servicos quando somente forem fornecidos por
um Unico produtor, empresa ou representante co-
mercial, pois aqui, como ja retratado, realmente
ndo had competicdo, ja que existe somente um no
mercado. No inciso ll, a mesma coisa, quando se tra-
ta da contratacdo de profissional do setor artistico,
diretamente ou por meio de empresario exclusivo,
com a condicdo, e aqui inserindo a expressao “des-
de que consagrado pela critica especializada ou pela
opinido publica” (BRASIL, 2021).

No que dispde de explicacdo sobre o inciso | do ar-
tigo 74, ha a consideracao de Meirelles (2016, p. 334)
que traz a distincdo entre a exclusividade industrial e
a exclusividade comercial, afirmando que aquela é a
do produtor privativo no pais e esta é a dos vendedo-
res e representantes. E no que corresponde ao inciso
1, afirmacdo que a contracdo de servicos técnicos de
natureza predominantemente intelectual, e no inciso
Il que é correspondente ao profissional do setor artis-
tico, esta disposta para essa definicdo de que somen-
te serd a pessoa aquela contratada, pois é a ela que
se busca a contratacdo pela Administracdo Publica,
como é o caso de um show para comemoracao do
aniversario de uma cidade, por exemplo.

Posteriormente, o inciso lll traz uma série de de-
terminag¢des que se referem a contratacdo dos se-
guintes servicos técnicos especializados que possu-
am natureza predominantemente intelectual, com
profissionais ou empresas que tenham notoéria espe-
cializacdo. Traz como vedacao a inexigibilidade para
servicos de publicidade e divulgacao:

a) estudos técnicos, planejamentos, projetos ba-
sicos ou projetos executivos;

b) pareceres, pericias e avaliacbes em geral;

c) assessorias ou consultorias técnicas e audito-
rias financeiras ou tributarias;

d) d) fiscalizacdo, supervisdo ou gerenciamento
de obras ou servicos;

e) patrocinio ou defesa de causas judiciais ou ad-
ministrativas;

f) treinamento e aperfeicoamento de pessoal;

g) restauracao de obras de arte e de bens de va-
lor histoérico;

h) controles de qualidade e tecnolégico, anali-
ses, testes e ensaios de campo e laboratoriais,
instrumentacdo e monitoramento de parame-
tros especificos de obras e do meio ambiente
e demais servicos de engenharia que se enqua-
drem no disposto neste inciso (BRASIL, 2021).

Prosseqguindo ainda em andlise com o artigo 74 da
Lei n® 14.133/2021, contém ainda o inciso IV que se re-
fere aos objetos que devam ou possam ser contrata-
dos por meio de credenciamento, e o inciso V que cita
a aquisicao ou loca¢do de imodveis cujas caracteristicas
de instalagdes e de localizagdo tornem necessaria a sua
escolha (BRASIL, 2021). Menciona-se, de acordo Olivei-
ra (2015, p. 73), que a inviabilidade de competicdo po-
derd ocorrer quando ha essa impossibilidade fatica de
competicdo que é claramente abarcada pelo artigo 74,
presumindo-se também uma impossibilidade quanti-
tativa, e o que existe em razado do produto ou servico
que é fornecido por apenas um fornecedor, ou seja,
o fornecedor exclusivo. Além disso, quando for com-
provada a impossibilidade juridica de competicdo, ou
impossibilidade qualitativa, pois estdo ausentes os cri-
térios objetivos para que possa ser definida a melhor
proposta e selecionar o servi¢co ou produto, de modo
que a licitacdo nao teria o condao de estabelecer um
julgamento objetivo, por exemplo, com a contratacdo
de algum artista ou servico técnico especifico.

Importante mencionar, nesta seara, que a ine-
xigibilidade de licitagdo possui duas caracteristicas
principais que continuam sendo pauta na lei de
2021, que o rol legal exemplificativo, podendo ser
discutidas outras situacdes que demonstrem impos-
siveis de se ingressar em uma competitividade iso-
némica no processo de licitacdo, e a vinculacao do
administrador, pois constatara no caso concreto a
impossibilidade de competicao, a licitacdo entdo de-
vera ser afastada, perante as justificativas, sob pena
de se estabelecer um procedimento administrativo,
que demandara tempo e dinheiro para a Adminis-
tracdo Publica (OLIVEIRA, 2015, p. 73).

Por essa razdo que também se justifica o rol exem-
plificativo do artigo 74 da Lei n° 14.133/2021, pois,
como se denota, o caput do artigo é inequivoco ao
determinar que a licitacdo sera inexigivel em qual-
quer hipétese em que houver inviabilidade de com-
peticdo. E assim, conclui-se que por uma questao de
I6gica, o legislador caminhou bem em néo esgotar as
situacoes que podem ocorrer essa falta de competiti-
vidade que causa a inviabilidade para licitar, no senti-
do em que nao ha como se desenvolver a competicao,
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por 6bvio ndo ha como se exigir do administrador
publico a realiza¢cdo do procedimento licitatério.

Inclusive, ndo poderia o legislador pretender anteci-
par todas as situacdes em que a competicao é inviavel.
Nao se pode olvidar que o ser humano é finito, pos-
suindo a capacidade cognitiva limitada, ndo podendo
antever todas as situacdes da vida, principalmente em
uma sociedade complexa e dinamica como a atual. Des-
te modo, ndo se poderia cogitar, ainda que assim dispu-
sesse a lei, que o rol do artigo 74 da Lei n® 14.133.

Sobre a inexigibilidade de licitacdo para os ca-
sos de servicos técnicos especializados, constitui-se
como analise que prevé a Lei n° 14.133 sobre a con-
tratacdo de servicos técnicos que possuam natureza
predominantemente intelectual, quando se analisa
a situacdo da contratacdo de profissionais ou em-
presas que tenham notéria especializacdo. Um dos
exemplos citados por Oliveira (2015, p. 74) pode ser
o caso do servico de arquitetura efetuada com Oscar
Niemeyer, ou em contratacdo de escritério de advo-
cacia de notoria especializacdo para servicos singula-
res, e atualmente, predominantemente intelectual.
Para que seja possivel que o servi¢o seja considerado
como especializado e inexigivel a licitacdo, é preciso
preencher trés requisitos: que o servico seja técnico,
singular e de notoéria especializacdo do contratado.
Ainda de acordo com a lei de 2021, em relacdo ao
que existia na Lei n° 8.666/1993, manteve a vedac¢ao
para que seja inexigivel a licitacdo em casos de con-
tratacdo de servicos de publicidade e divulgacao.

A diferenca, nesta andlise, é o que ocorreu com
a abordagem que a lei anterior de 1993 abordava
a natureza singular do servico, enquanto a Lei n°
14.133, de 2021, traz a natureza predominante-
mente intelectual desses servicos técnicos. Assim, o
que se pode ressaltar é a natureza intelectual que a
nova lei trouxe trazendo cada vez mais especificida-
de para os servicos técnicos e especializados. Diante
dessa andlise da natureza intelectual que se prevé a
infungibilidade da prestacdo de servico e do profis-
sional em si, elucidando que sera aquele servico que
ndo podera ser substituido por outro ou ser exercido
por outra empresa pessoa, ressaltando essa infun-
gibilidade, ou seja, a ndo substituicdo pela mesma
espécie, qualidade e quantidade no que se refere
a prestacdo de servico. Por exemplo, o que pode
acontecer com a prestacdo de servicos de advoga-
dos, embora formados e especializados na mesma
area, nao é possivel comparar ou competir entre o
desenvolvimento intelectual entre os dois, pois cada

um desenvolvimento a sua producédo intelectual de
um jeito, tornando um elemento subjetivo.

Mais adiante, o servico quando técnico e especia-
lizado deverd possuir essa natureza intelectual, ndo
bastando que o servico somente seja considerado téc-
nico, pois é claro que existem diversos profissionais
habilitados para a prestacdo desses servicos em qual-
quer situacdo de normalidade, no entanto, é preciso
buscar a caracteristica de um servico especializado e
com um notério aclame pela sociedade de uma for-
ma geral, reconhecido pelas areas de atuacao.

Os servicos técnicos sdo abarcados pela autora Di
Pietro (2020, p. 819) quando menciona que é de na-
tureza singular, e agora na nova lei, em razdo da na-
tureza intelectual, determinado servico, de acordo
com o que o legislador buscou trazer como conside-
racao, acrescentando o requisito para que se deixas-
se claro que nado bastasse somente abordar sobre o
servico, mas sim, sobre a complexidade de um deter-
minado servico, com a relevancia que é dada a ele,
perante o atendimento do interesse publico no sen-
tido de tornar esse servico Unico de natureza inte-
lectual, exigindo que a contrata¢do do profissional
seja notoriamente aquele especializado e de grande
apreco pela comunidade. Nao se refere a qualquer
projeto, qualquer pericia, qualquer parecer que tor-
nara inexigivel, como afirma Di Pietro (2020, p. 820),
mas sim, no que corresponde o intuito do legislador
em tornar expresso que nao ocorrera a inexigibilida-
de voltada para os servicos de publicidade e de di-
vulgacdo, o que em um primeiro momento, poderia
causar estranheza, pois tais servicos ndo sao inclui-
dos como servicos técnicos especializados, o que por
si sO ja exclui a inexigibilidade de licitagao.

Explica Di Pietro (2020, p. 820) que a justificativa
para que o legislador colocasse fim a interpretacédo
que era dada por algumas autoridade e aprovada
por alguns Tribunais de Contas no que consiste na
inviabilidade de competicdo nesse tipo de servico —
publicidade e de divulgacdo — o que resultava em
uma insisténcia para que o legislador, partindo de
um pressuposto em que foi extremamente oposto,
proibiu a inexigibilidade para a publicidade e divul-
gacao, sem inserir na legislacdo, principalmente no
que condiz a lei atual de 2021, qualquer excecdo
que fosse vinculada a este servico especializado. No
entanto, a critica da autora é que realmente podem
ocorrer situacdo em que exista inviabilidade de com-
peticdo, sendo presente essa situacdo, e a licitacao,
no entanto, deverd ocorrer, pois é obrigatoria.
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Neste mesmo sentido, o autor Grau menciona:

Permanecem alguns Tribunais de Contas a sus-
tentar que apenas se manifesta notoéria especia-
lizacdo quando inexistam outras empresas ou
pessoas capazes de prestar os mesmos Servicos,
além daquela a qual se pretenda atribuir aludida
qualificacdo. Entendo, ndo obstante, que “ser-
vicos técnicos profissionais especializados” sao
servicos que a Administracdo deve contratar sem
licitacdo, escolhendo o contratado de acordo, em
Ultima instancia, com o grau de confianca que ela
propria, Administracdo, deposite na especializa-
¢do desse contratado [...] (GRAU, 1995, p. 64-65).

O autor afirma, na mesma seara que Di Pietro ante-
riormente, sobre as decisdes que os Tribunais de Conta
passavam a manifestar sobre a notoria especializacdo
quando ndo existiam empresas ou pessoas que fossem
capazes de desenvolver determinado servico, atribuin-
do a esta qualificacdo. No entanto, o autor elucida
que entende como servico técnico profissional espe-
cializado como aquele que desenvolve também uma
notoriedade e grau de confianca que sera atribuido
para que a contratacdo feita pela Administracdo Pu-
blica deposite para que o servico seja desenvolvido. E
ainda desenvolve o seguinte argumento:

Vale dizer: nesses casos, o requisito da confianca
da Administracdo em que deseje contratar é subje-
tivo, logo, a realizacdo de procedimento licitatoério
para a contrata¢do de tais servicos — procedimento
regido, entre outros, pelo principio do julgamen-
to objetivo — é incompativel com a atribuicdo de
exercicio de subjetividade que o direito positivo
confere a Administracdo para a escolha do “traba-
Iho essencial e indiscutivelmente mais adequado
a plena satisfacdo do objeto do contrato” [...]. H3,
por certo, quem nao goste disso. Mas é isso o que
define o direito positivo, apesar do desconforto
que possa causar em quem quer que seja movido
pela aspiracdo de substituir o direito vigente por
outro. Até que isso venha ocorrer, contudo, re-
volucionariamente ou nao, o direito vigente ndo
pode ser desacatado (GRAU, 1995, p. 64-65).

Como se denota, ndo é o servico desenvolvido
pelo contratado, em si, era disposto sobre a sua natu-
reza singular, anteriormente na Lei n° 8.666/1993. A
singularidade habil a inviabilizar a realizacdo do pro-
cedimento licitatorio decorria de um elemento subje-
tivo: a confianca. Importante mencionar que o requi-
sito da singularidade nao pode ser confundido com a
possibilidade de o servico ser prestado por somente

uma pessoa ou empresa, haja vista sua especializa-
¢ao, pois esta é a hipodtese de inexigibilidade decor-
rente da existéncia de fornecedor Unico, prevista no
artigo 74 da Lei n° 14.733/2021, e que atualmente,
nao mais se prevé a natureza singular do servico, mas
sim, a natureza intelectual, elemento também sub-
jetivo, e que diz respeito ao servi¢o técnico que sera
contratado, afirmando o inciso Ill do artigo 74 que
deverao ser os servicos técnicos especializados de na-
tureza predominantemente intelectuais.

Essa mencionada singularidade da lei anterior dizia
respeito a forma na qual o servico é prestado, e que
pode corresponder a atual natureza predominante-
mente intelectual que é mencionada na atual lei. E a
técnica pessoal do prestador de servico que o torna
singular perante o seu desenvolvimento intelectual em
determinada prestacdo de servico. Assim, o que confi-
gura a hipotese de inexigibilidade em questao é a noto-
ria especializacdo, somada com a confianca depositada
pelo administrador publico de que aquele profissional
é o melhor para realizar o servico contratado. Por con-
seguinte, diante da subjetividade decorrente da con-
fianca do gestor no servico prestado por determinado
profissional, verifica-se a ocorréncia de inexigibilidade
de licitacdo, uma vez que nao é possivel tragar critérios
objetivos de julgamento da licitacao.

Esta é a interpretacdo dada pelo Supremo Tribu-
nal Federal sobre este tema. No julgamento da Acdo
Penal n° 348, considerado /eading case acerca da ine-
xigibilidade de licitacdo para a contratacado de servicos
técnicos especializados no ambito do Supremo Tribu-
nal Federal sob a relatoria do Ministro Eros Grau, res-
tou decidido que para a configura¢ao de inexigibilida-
de de licitacdo para a contratacdo de servigos técnicos
especializados é necessaria a notoria especializagao,
acrescida do elemento subjetivo confianca:

ACAO PENAL PUBLICA. CONTRATACAO EMER-
GENCIAL DE ADVOGADOS FACE AO CAOS AD-
MINISTRATIVO HERDADO DA ADMINISTRACAO
MUNICIPAL SUCEDIDA. LICITACAO. ART. 37, XXI
DA CONSTITUICAODO BRASIL. DISPENSA DE LI-
CITACAO NAO CONFIGURADA. INEXIGIBILIDADE
DE LICITACAO CARACTERIZADA PELA NOTORIA
ESPECIALIZACAO DOS PROFISSIONAIS CONTRATA-
DOS, COMPROVADA NOS AUTOS, ALIADA A CON-
FIANCA DA ADMINISTRACAO POR ELES DESFRU-
TADA. PREVISAO LEGAL. A hipétese dos autos ndo
é de dispensa de licitacdo, eis que nado caracteriza-
do o requisito da emergéncia. Caracterizacdo de
situacdo na qual ha inviabilidade de competicao e,
logo, inexigibilidade de licitacdo. 2. “Servicos téc-
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nicos profissionais especializados” sdo servicos que
a Administracdo deve contratar sem licitacdo, es-

colhendo o contratado de acordo, em ultima ins-
tancia, com o grau de confianca que ela prépria,
Administracdo, deposite na especializacdo desse

contratado. Nesses casos, o requisito da confian-
ca da Administracdo em quem deseje contratar é

subjetivo. Dai que a realizacdo de procedimento
licitatério para a contratacao de tais servicos - pro-
cedimento regido, entre outros, pelo principio do
julgamento objetivo - é incompativel com a atri-
buicdo de exercicio de subjetividade que o direito
positivo confere a Administracdo para a escolha
do “trabalho essencial e indiscutivelmente mais
adequado a plena satisfacdo do objeto do con-
trato” [...]. O que a norma extraida do texto legal
exige é a notdria especializacdo, associada ao ele-
mento subjetivo confianca. Ha, no caso concreto,
requisitos suficientes para o seu enquadramento
em situacdo na qual ndo incide o dever de licitar,
ou seja, de inexigibilidade de licitacdo: os profis-
sionais contratados possuem notéria especializa-
¢do, comprovada nos autos, além de desfrutarem
da confianca da Administracdo. Acdo Penal que se
julga improcedente (BRASIL, 2006).

Ainda no mesmo julgado, é possivel verificar o
posicionamento da Ministra Carmen Lucia, em seu
voto, ao mencionar que a contratacdo de advogados,
quando for justificado e motivado pela Administra-
¢do Publica, podera ocorrer por meio dos casos em
que estao previstos a inexigibilidade de licitacdo, pois
neste sentido, ndo ha como presumir as condi¢des
objetivas que seriam inseridas na forma competitiva
a qual se refere a licitacdo em seu tramite comum.
Dessa forma, a argumentacdo da ministra esta no
sentido de elucidar sobre o principio da licitagdo que
é o julgamento objetivo, e no caso de contratacdo de
advogados, seria impossivel cumprir esse julgamento
objetivo, entre dois ou mais advogados, no entanto,
como critica e questiona, neste caso em especifico,
como deveria, portanto, a Administracdo Publica
conduzir o processo licitatério para entender quais
dos advogados que estariam presentes, seriam os me-
lhores para determinado caso? E, deste modo, uma
situacdo subjetiva precisa, e nesta seara, torna-se im-
possivel em objetivar esta andlise (BRASIL, 2006).

Infere-se, ainda, que o Supremo Tribunal Federal pas-
sou a decidir, nesta acdo que foi observada, que a contra-
tagdo de servicos técnicos especializados devera ser feita
mediante inexigibilidade de licitacdo, pois ndo é possivel
tracar critérios objetivos para julgar qual € o melhor pro-

fissional técnico especializado. Deste modo, verifica-se
que o Supremo Tribunal Federal, guardido maximo da
Constituicdo, decidiu que para configurar a inexigibili-
dade de licitacdo é necessaria a notoria especializacao,
associada ao elemento subjetivo da confianca.

Pode verificar este mesmo posicionamento foi ado-
tado em outros julgamentos da Corte, como no caso
do Habeas Corpus n° 86.198, de 17/04/2007, sob a re-
latoria do Ministro Sepulveda Pertence (BRASIL, 2007);
no julgamento do Inquérito 3.077/AL, de 25/09/2012,
sob a relatoria do Ministro Dias Toffoli (BRASIL, 2012).
E mais recentemente pelo Superior Tribunal de Jus-
tica ha a mencédo do Agravo Interno no Agravo em
Recurso Especial n° 0379710-76.2014.8.09.0002 GO
2019/0051979-3, julgado em 2020, com o relator Na-
poledo Nunes Maia Filho (BRASIL, 2020).

Inimeros sdo os julgados do Tribunal de Contas
do Estado de Minas Gerais, que reviu seu posiciona-
mento, melhor analisando a questao a luz das inova-
¢oes legislativas que se sucederam, e passou a adotar
a tese segundo a qual a singularidade para a contra-
tacdo de servicos técnicos especializados estaria con-
dicionada a demonstracdo da notéria especializagao,
associada ao elemento subjetivo confianca e carac-
teriza-se pela impossibilidade de criar critérios obje-
tivos de julgamento em um procedimento licitatério
para que se obtenha a melhor contratagao:

REPRESENTACAO. LICITACAO. INEXIGIBILIDADE.
SINGULARIDADE DO OBJETO. SERVICOS NAO
HABITUAIS NO AMBITO DA ADMINISTRAGCAO.
MULTIPLICIDADE DE PRESTADORES APTOS. ES-
COLHA DO CONTRATADO. PRINCIPIO DA CON-
FIANCA. JUSTIFICATIVA DE PRECOS.

1. O primeiro ponto a ser observado para a ca-
racterizacao da singularidade do objeto, quanto
a prestacao de servicos técnicos profissionais
especializados, é que nao se refiram a servicos
corriqueiros, da rotina da Administracao, habi-
tualmente prestados por seus servidores.

2. Para a caracteriza¢do da singularidade do objeto
ndo se exige que haja apenas um prestador apto
a execuc¢ao do servico, hipdtese em que a inviabi-
lidade de competicdo dispensaria a presenca dos
requisitos do inciso Il, do art. 25, da Lei n.° 8.666/93.

3. Reconhecida a singularidade do objeto, a
escolha do prestador do servico, devidamente
justificada, dar-se-a, com certo grau de subjeti-
vidade, pelo principio da confianca.
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4. No caso de inexigibilidade de licitacéo, pela re-
conhecida inviabilidade de competicdo, mostra-
-se razoavel a justificativa de precos com base em
dados obtidos de contratos pretéritos do préprio
prestador a ser contratado, nos quais se possa ve-
rificar a equivaléncia entre os objetos. (grifei)

RECURSO ORDINARIO. REPRESENTACAO. AD-
MISSIBILIDADE. RECURSO CONHECIDO. MERITO.
CONTRATA(;AO DE SERVICOS DE CONSULTORIA
JURIDICA E CONTABIL. INEXIGIBILIDADE DE LICI-
TA(;AO. SINGULARIDADE E NOTORIA ESPECIALI-
ZAQAO. LElI N. 14.039/2020. MODELO DE PARE-
CER FORNECIDO PELA CONTRATADA. INDICIOS
DE MONTAGEM. ADMISSIBILIDADE. PROVIMEN-
TO. 1. Com as recentes alteracdes trazidas pela
Lei n. 14.039/2020, uma vez presentes os requisi-
tos necessarios para hipotese de inexigibilidade
de licitacdo (art. 25, Il da Lei n. 8.666/1993), in-
cluindo a demonstracdo de notodria especializa-
cdo da empresa contratada, ndo ha que se falar
em irregularidade da contrata¢do. 2. Ndo ha ve-
dacdo legal de que o particular interessado em
contratar com a Administracdo Publica forneca
subsidios aos agentes publicos, tais quais modelo
de peca processual e, ainda, a elabora¢do de pa-
recer é prerrogativa de independéncia funcional.

REPRESENTACAO. PREFEITURA MUNICIPAL. CON-
TRATACAO DE SERVICOS TECNICOS DE CONSULTO-
RIA EM AREA CONTABIL, ADMINISTRATIVA, FINAN-
CEIRA E DE GESTAO EM ADMINISTRACAO PUBLICA.
INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO. SINGULARIDADE E
NOTORIA ESPECIALIZACAO. LEI N. 14.039/2020. RE-
GULAR. INADEQUACAO DA INSTRUCAO DO PRO-
CEDIMENTO. CONFLITO DE INTERESSES. IMPROCE-
DENCIA. TERMO DE AJUSTAMENTO DE GESTAO.
PREJUDICADO. ADVERTENCIA. ARQUIVAMENTO.

1. Com as recentes altera¢des trazidas pela Lei
n. 14.039/2020, uma vez presentes os requisitos
necessarios para hipétese de inexigibilidade de
licitacdo (art. 25, Il da Lei n. 8.666/1993), incluin-
do a demonstracdo de notoéria especializacdo da
empresa contratada, ndo ha que se falar em ir-
regularidade da contratacéo.

2. A razoabilidade do prego praticado pelo con-
tratado poderd ser aferida mediante a compa-
racdo do valor ofertado com aqueles praticados
pelo contratado junto a outros entes publicos
ou privados, em avencas envolvendo o mesmo
objeto ou objeto similar, quando nao for possi-
vel realizar pesquisa de valores com outros pro-
fissionais devido a singularidade do objeto.

3. Fica prejudicada a sugestao de celebracdo de Ter-
mo de Ajustamento de Gestdo (TAG) quando nao
forem demonstradas irregularidades nos atos e pro-
cedimentos apreciados por este Tribunal de Contas.

RECURSO ORDINARIO. DENUNCIA. CONTRATA-
CAO DE SERVICOS ADVOCATICIOS POR INEXIGIBI-
LIDADE DE LICITACAO. PRELIMINAR DE ADMISSI-
BILIDADE. ILEGITIMIDADE DE UMA DAS PARTES.
MERITO. SINGULARIDADE DO OBJETO E NOTORIA
ESPECIALIZACAO. CONCEITOS SUBJETIVOS. DE-
MONSTRACAO. INVIABILIDADE DA COMPETICAO.
REGULARIDADE. AUSENCIA DE JUSTIFICATIVA DE
PRECO E DE ESCOLHA DO PROFISSIONAL CONTRA-
TADO. FALHAS QUE NAO DEVEM SER ATRIBUIDAS
AO PREFEITO. MULTA AFASTADA. PROVIMENTO.

1. Segundo disposto no art. 99, caput, da Lei
Complementar Estadual n. 102/08, c/c art. 325
do Regimento Interno deste Tribunal, poderao
interpor recurso contra decisdo proferida no Tri-
bunal de Contas do Estado de Minas Gerais, os
responsaveis pelos atos impugnados, os interes-
sados, quando alcancados pela decisdo ou que
demonstrem razao legitima para intervir no pro-
cesso, e o Ministério Publico junto ao Tribunal.

2. Assingularidade se faz presente quando, na esco-
Iha do prestador de servicos mais apto para o alcan-
ce das finalidades, incidem critérios preponderante-
mente subjetivos, tornando inviavel a competicdo

3. Sob a 6tica semantica, notéria especializacao
consiste basicamente na atua¢do especializada
reconhecida, o que é visivel diante da formacao
e da participacdo em cursos na area especifica.

4. A partir da percepcao de que o gestor avaliou
o requisito da notodria especializacdo em interpre-
tacdo plausivel do dispositivo legal, que, frise-se,
encerra conceito abstrato e subjetivo, descabe
aqui o exercicio do controle externo sobre a maior
ou menor adequacdo do juizo administrativo, sob
pena de imiscuir no mérito do ato e, além disso,
olvidar do que disp&e o caput art. 20 da Lei de In-
troducdo as Normas do Direito Brasileiro.

A nova posicao do Tribunal de Contas do Estado de
Minas Gerais se mostra mais consentanea as recentes
alteracoes legislativa que, em Ultima instancia, fize-
ram prevalecer interpretacdo jurisprudencial inaugu-
rada no notério voto do Ministro Eros Grau na A¢ao
Penal n. 348/SC, sequndo o qual, para a contratacdo
por inexigibilidade de servicos técnicos profissionais
especializados juridicos e contadbeis, “o que a norma
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extraida do texto legal exige é a notéria especializa-
¢do, associada ao elemento subjetivo confianca.”

Compreende-se, portanto, que a inexigibilidade
de licitacdo para os determinados servigcos técnicos
que foram mencionados estd vinculada a relacdo
de notodria especializagdo, exigindo os critérios de
essencialidade e de indiscutibilidade sobre o traba-
Iho e servico que sera ali oferecido. Apés os estudos
que serao efetuados pelos setores que compdem a
Administracdo Publica, serd percebido qual é o tra-
balho e servico técnico especializado a ser mais ade-
quado para que se satisfaca o objeto da contratacado
e atenda o interesse publico. Deverd estar em uma
confianca e estudo de certeza sobre aquele servico,

e sobre os aspectos que se validam a inexigibilidade
de licitacdo para o servico técnico.

CONSIDERACOES FINAIS

O que foi visto é que a Lei n° 14.133, de 2021, nao
atualizou em uma forma consideravel sobre o instituto
dainexigibilidade, e por esta razao, quando se verifica a
abordagem dos artigos anteriores da Lei n° 8.666/1993
e a atual lei, verifica-se que continua possuindo o mes-
MO escopo € mesma men¢ao sobre os servicos técnicos,
0 que neste passo, conclui-se que os mesmos preceden-
tes que ja eram inseridos no ordenamento juridico bra-
sileiro, principalmente exalados pelo Supremo Tribunal
Federal, continuam sendo aplicados.

MACHADO, Rodrigo Silveira Diniz; BARBOSA, Bruno Henrique. A inexigibilidade de licitacdo perante os servicos técnicos. Bo-
letim Governet de Licitacoes e Contratos, ISSN 1809-6646, Curitiba, ano 19, n. 219, jul 2023, p. 612.
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