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1. INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO:
CONCEITO E PRINCIPAIS HIPOTESES

A inexigibilidade, regulamentada pelo art. 25 da Lei
8.666/93 (BRASIL, 1993) verifica-se nos casos em que ha
inviabilidade de competicao, seja em razao do sujeito a ser
contratado ou do objeto. No primeiro caso, € impossivel a
realizacao de licitacao porque apenas uma pessoa é capa-
Citada para realizar a atividade, obra ou servico pretendido
pela Administracao; no segundo, apenas um determinado
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objeto especifico satisfaz a necessidade do ente adminis-
trativo contratante, nao havendo outros produtos ou obras
que pudessem ser comparados e viabilizar a competicao.

No mesmo artigo estao relacionados casos de ine-
xigibilidade de licitacdo. Trata-se de imposicdes ditadas
pela realidade, e ndo de criacdes legislativas. Sao casos
em que a necessidade estatal apresenta peculiaridades
que escapam ao padrao da normalidade, isto é, em que
0 objeto é singular, e ndo se encaixa em nenhuma forma
de padronizacao ou categorizacao, sendo, portanto, in-
substituivel por um outro.

Embora tal artigo enumere, em seus incisos, trés
principais hipoteses, vale a pena lembrar que se trata
de situacbes exemplificativas; logo, pode haver inviabi-
lidade de competicao em casos que nao se enquadrem
nas hipoteses previstas na lei. Convém anotar que a Lei
veda a aplicacao da inexigibilidade no caso de servicos
de publicidade e divulgacao, ja que, em tais casos, o fa-
tor determinante seria a “criatividade” do prestador, cuja
avaliacao seria totalmente subjetiva.

Oinciso | (BRASIL, 1993, grifo nosso) diz ser inexigivel
a licitacao “"para aquisicdo de materiais, equipamentos, ou
géneros que s6 possam ser fornecidos por produtor, empresa
ou representante comercial exclusivo, vedada a preferéncia
de marca”. Trata-se da chamada auséncia de pluralidade
de solucdées, que ocorre quando, ao verificar as diferentes
solucdes técnico-cientificas disponiveis para atender seus
interesses, o Estado verifica que ha apenas uma solucao
vidvel e adequada a satisfacdo de determinada necessidade.

Exemplos tipicos é a hipdtese da necessidade de se
adquirir certo equipamento recém-inventado, protegido
por patente, ou o caso da necessidade de se adquirir pro-
duto distribuido ou fabricado por representante exclusivo,
hipotese em que, de acordo com a Lei, deverad ser emitido
certificado de exclusividade pelo érgao competente.

Por fim, o mesmo dispositivo veda a preferéncia
de marca. Tal vedacao, entretanto, leva em conta a pre-
feréncia baseada na marca por si s6, nao havendo, como
ja mencionado anteriormente — no estudo da padro-
nizacao de compras — qualquer ilegalidade no uso da
marca como identificacao de um dado objeto quando
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as caracteristicas ou qualidades especificas que se busca
estiverem no proprio objeto. Ou, no dizer da doutrina
(JUSTEN FILHO, 2012, p. 410),

a marca nao pode ser causa motivadora da
escolha, mas se admite a indicacao da marca
COMO Mero elemento acessorio, consequéncia
de uma decisao que se fundou em caracterfs-
ticas especificas do objeto escolhido.

Tal entendimento é pacifico no ambito do Tribunal
de Contas da Unido (Acordaos de nos 1.008/2011, Plena-
rio, rel. Min. Ubiratan Aguiar; 860/2011, Plenario, rel. Min.
Ubiratan Aguiar; 1.975/2010, Plenario, rel. Min. Benjamin
Zymler e 636/2006, Plenario, rel. Min. Valmir Campelo -
JUSTEN FILHO, 2012).

O inciso Il (BRASIL, 1993, grifo nosso) alude a servi-
COS que nao sao passiveis de avaliacao objetiva quanto a
vantajosidade. Sao os servicos técnicos profissionais especia-
lizados, de natureza singular e prestados por profissionais ou
empresas de notoria especializacdo. Nestes casos, a Admi-
nistracao tem interesse na contratacao de um resultado
produzido pelo trabalho de uma pessoa dotada de uma
capacidade especial de aplicar seu conhecimento tedrico

para a solucao de problemas concretos. Trata-se de servico
cuja complexidade foge ao dominio dos profissionais em
geral, mesmo dos considerados “especializados”, presta-
dos por profissionais ou empresas cuja especializacao é
tao evidente e excepcional, que podem ser aferidas por
critérios objetivos, como conclusao de cursos e titulacao,
participacao em organismos voltados especificamente a
finalidade pretendida pelo ente administrativo etc.

Ja oiinciso Il (BRASIL, 1993, grifo nosso) se refere a
contratacdo de profissional do setor artistico, desde que se
trate de profissional consagrado pela critica especializada
ou pela opinido publica. Vale ressaltar que a contratacao
direta s6 sera valida se realizada "diretamente ou através
de empresdrio exclusivo”, sendo ilegal a participacao dos
chamados “atravessadores”.

No § 1° do art. 25 (BRASIL, 1993) estabelece-se a
necessidade da comprovacao da plena adequacdo entre
O servico prestado e a necessidade administrativa. Tal
aferimento se faz a luz do principio da razoabilidade. Para
a doutrina (JUSTEN FILHO, 2012, p. 424),
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a Administracao nao pode contratar alguém
Se essa 0pcao nao se revelar como adequada
e satisfatdria. Serd valida a contratacao direta
quando a Administracao nao puder afirmar
que outra escolha seria mais adequada. Existir
outra alternativa tao adequada quanto aquela
adotada pela Administracao nao é fator que
afaste a validade da escolha.

Ja 0§ 2° (BRASIL, 1993) dispbe sobre a responsabi-
lidade solidaria do fornecedor ou prestador de servicos
e do agente publico responsavel, em caso de ocorréncia
comprovada de superfaturamento, aferivel mediante a
constatacao de discrepancia absurda e imotivada entre
o valor da contratacao e 0s precos razoaveis praticados

no mercado.

1.1. Contratacao direta — Procedimento

De inicio, vale ressaltar que, embora possa parecer
tratar-se, a contratacao direta, em um primeiro momento,
de hipotese de atividade discricionaria do administrador
publico, cuida-se, na verdade, de atividade vinculada, ja
que a propria legislacdo determina as hipoteses em que se
aplicam os procedimentos licitatérios simplificados. Todos

0s principios basicos da Administracao e os principios es-
pecificos da licitacdo permanecem plenamente aplicaveis.

Assim, mesmo nos casos de contratacao direta,
permanecem exigiveis o procedimento administrativo e
a realizacao das funcoes e finalidades do Estado. Nao se
trata, portanto, de mera contratacao informal, realizada ao
livre arbitrio do ente administrativo. Subsiste os principios
constitucionais, devendo todos 0s atos observar rigorosa-
mente a isonomia, a publicidade e a motivacao. A regra
continua sendo a disputa, e todos os potenciais contratados
devem receber tratamento igualitario, participando em
condicdes equivalentes. A escolha, pela Administracao,
ao final, deve ser fundamentada, em estrita observancia
ao principio da motivacao.

Ressalvam-se apenas raros casos em que a escolha é,
de fato, subjetiva, em razao da atuacao personalissima (ex-
clusiva) do particular contratado e da inexisténcia absoluta
de critérios objetivos para a escolha, como, por exemplo,
no caso de um artista para atividades de diversao publica.

Nos casos de contratacoes diretas decorrentes das pre-
visdes dos artigos 24 e 25 (casos de dispensa e inexigibilidade),
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a Administracao ainda esta agindo, apesar da simplificacao
do procedimento, sob o manto dos ditames licitatorios.

Tanto € assim que é necessaria a abertura do devido
procedimento administrativo, do qual constarao o objeto
a ser contratado, a previsao ou elaboracao de projetos e a
previsao orcamentdria. Uma vez apurado pelo ente admi-
nistrativo que se trata de hipdtese de contratacao direta,
seqguir-se-ao a pesquisa necessaria a escolha da melhor
solucao para o caso, observada a isonomia e 0s demais
principios administrativos e licitatérios aplicaveis. E por isso
que a doutrina considera a contratacao direta como uma
forma anémala de licitacdo (JUSTEN FILHO, 2012).

Tal procedimento se justifica na medida em que a
Administracdo deve apurar, comprovar e fundamentar a
existéncia dos requisitos para contratacao direta seja por
dispensa ou inexigibilidade (conforme se analisara mais
adiante). No dizer de Justen Filho (2012, p. 438),

se a Administracao pode escolher o parti-
cular, isso nao significa autorizar escolhas
meramente subjetivas. Devera evidenciar
que, nas circunstancias, a contratacao foi a
melhor possivel. Logo, deverao existir dados

concretos acerca das condicbes de mercado,
da capacitacao do particular escolhido etc.
Este processo prévio a contratacao pode ser visto,

de modo aproximativo, como uma espécie de concorrén-
cia simplificada. Todos os potenciais interessados devem
ser admitidos a participar, e o desenrolar dos atos para a
selecao se faz através de formalidades fixadas de antemao
pela Administracao. Existe, inclusive, a possibilidade de
impugnacao ao procedimento, sob fundamento de des-
cumprimento da principiologia e regulamentacoes gerais
das licitacdes. Considerando que o procedimento, em i,
acaba sendo varidvel, ante a auséncia de lei especifica, é
ideal que cada ente federativo e cada entidade adminis-
trativa o regulamente, através da edicao de normas de
Sua competéncia.

Quanto as fases do procedimento, é possivel afir-
mar que, em termos gerais, diferem muito pouco aos
casos em que ha licitacao. Na fase interna, a diferenca
primordial é que os atos internos levardo a conclusao
de que se trata de caso de contratacao direta, e nao de
realizacao de certame licitatério. A fase externa, por sua
vez, também é praticamente igual a dos procedimentos
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licitatdrios, variando apenas a avaliacao da vantajosidade
das propostas, que atendera a critérios diversos, nos termos
acima expostos. Mantém-se, em termos gerais, todas as
disposicdes atinentes a divulgacao, proposicao, habilita-
cao, julgamento e deliberacao, conforme ja estudado nas
semanas anteriores.

2. SERVICOS TECNICOS E ESPECIALIZADOS

No estudo do tema anterior, verificamos que uma
das causas de inexigibilidade de licitacGo e a contratacao
dos chamados servicos técnicos especializados. A propria Lei
8.666/93, no inciso Il do art. 25 (BRASIL, 1993), faz remessa
ao art. 13, que elenca, em sete incisos, a conceituacao legal
de quais servicos podem ser enquadrados nesta categoria.
Este é o objeto dos estudos que sequem.

2.1. Conceito de servico
profissional especializado

De acordo com a doutrina, pode-se conceituar o
servico como (JUSTEN FILHO, 2012, p. 199)

a prestacao por pessoa fisica ou juridica de
esforco humano (fisico-intelectual) produtor

de utilidade (material ou imaterial), sem vin-
culo empregaticio, com emprego ou nao de
materiais, com ajuda ou ndo de maquinario.
Alguns servicos, entretanto, possuem uma natureza
diferenciada, especializada, que autoriza sua contratacao
sem licitacao (caso de inexigibilidade) ou mediante con-
curso. Nada impede, porém, que a contratacao se faca
por licitacao, em hipdteses em que, embora se trate de
servico de alta especializacao, exista no mercado dois ou
mais prestadores em condicdes de concorrer.

O conceito de “servico técnico profissional especializa-
do" resulta da conjugacao progressiva de trés elementos.
O servico deve, portanto, ser, a0 mesmo tempo, a) técnico,
entendendo-se como tal aquele em que ha a aplicacao
do conhecimento tedrico e da habilidade pessoal para
alterar uma dada realidade fatica, dando-se aplicacao
efetiva as teorias e elementos cientificos; b) profissional, o
que ocorre quando a habilidade necessaria a realizacao do
servico constitui uma profissao, dotada de objeto e meios
de atuacao especificos, seja ela regulamentada ou nao;
e C) especializado, que é aquele servico que exige uma
capacitacao extraordindria, nao disponivel para qualquer
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profissional comum, que ultrapassa o conhecimento médio
dos profissionais de uma determinada area, permitindo a
solucao de problemas e dificuldades complexas.

O rol apresentado nos sete incisos do artigo 13 da
Lei de Licitacbes é meramente exemplificativo, isto é, nao
trata de todas as hipoteses possiveis e imaginaveis de
servicos técnicos profissionais especializados. Sempre que
um tipo de servico, embora nao previsto pela lei, reunir as
caracteristicas mencionadas no paragrafo anterior, estar-
-se-a diante de um servico desta natureza — e, portanto,
de suas consequéncias legais, como a inexigibilidade de
licitacao ou a realizacdo de concurso.

Importante ressaltar, também, que o conceito de
servico técnico profissional especializado estd intrinse-
camente ligado a atuacgdo da pessoa fisica. A lei permite,
entretanto, que, No caso de empresa ou outros entes
coletivos, os profissionais indicados para a realizacdo da
obra ou servico poderao ser substituidos por outros, desde
que possuam experiéncia e credenciais equivalentes ou
superiores e que haja a aprovacao da Administracao.

2.2. Abrangéncia

Aredacao do artigo 13 da Lei 8.666/93 (BRASIL, 1993)
trata, basicamente, de atividades tedricas e de consulta,
supervisao e acompanhamento. Entretanto, conforme
entende a doutrina, este dispositivo também disciplina as
atividades de execuc¢do que derivam da aplicacao da parte
tedrica e cientifica. Isto porque ha casos em que o objeto
do contrato se exaure na propria atividade consultiva,
podendo a execucao da obra ou do servico ser feita por
terceiro, mediante licitacao, ou pela prépria Administracao
(€ 0 caso, por exemplo, dos estudos técnicos, planejamen-
tos e projetos basicos ou executivos); em outros, porém, a
atuacao tedrica demanda também uma atuacao executiva
para que produza todos os seus efeitos, e, neste caso,
integrard o conceito de servico técnico especializado —
como, por exemplo, no caso de fiscalizacao de obras ou
patrocinio de causas judiciais por advogado.'

Oinciso | do artigo em estudo, muito amplo, elenca
varias manifestacdes que possuem um nucleo comum. No
dizer da doutrina, sao servicos em que prevalece a “previ-

1 Cf Justen Filho (2012).
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sdo técnico-cientifica, tedrica e antecipatdria do desenvolvi-
mento de uma tarefa futura” (JUSTEN FILHO, 2012, p. 410),
isto &, servicos voltados ao calculo e ao desenvolvimento
preliminar de ideias, com previsao de procedimentos e
respectivos custos e riscos.

J& osincisos Il e lll englobam a atuacao de avaliacao
de situacOes passadas ou ja concretizadas (pareceres sobre
fatos, pericias em bens ou pessoas, avaliacbes de bens,
auditorias em contas etc.), cuja repercussao no futuro é
previsivel, pela possibilidade de ocorréncia de situacoes
analogas ou idénticas, razao pela qual a Administracao
possui interesse em conhecer a melhor forma de prever
eventos e tomar decisoes.

O inciso IV pressupde a existéncia de uma obra
Ou servico ja em andamento, cuja adequacao a Lei e as
normas técnicas interessa ou obriga a administracao. A
doutrina diferencia fiscalizacdo de gerenciamento sob o
ponto de vista da existéncia (na fiscalizacao) ou ndo (no
gerenciamento) de intervencdo ou interferéncia na obra
ou servico analisado (JUSTEN FILHO, 2012).

No inciso V sao tratados os servicos de advocacia,
que abrangem tanto a atuacao nao-judicial (@dministra-
tiva) quanto em causas ja propostas ou a propor perante
o Poder Judiciario.

QO inciso VI versa sobre desenvolvimento de recursos
e técnicas de aperfeicoamento dos agentes publicos. Neste
particular, ressalta-se que o servico s6 estara abrangido
pela disciplina deste dispositivo se o treinamento guardar
pertinéncia com a atividade e as funcdes proprias e tipicas
dos servidores, como é o caso do presente curso.

Por ultimo, o inciso VII (BRASIL, 1993) alude a “res-
tauracao de obras de arte e bens de valor histérico”. A
restauracao consiste na série de medidas necessarias a pre-
servar objetos valiosos para que nao percam seu aspecto
ou cardter original. E evidente que a Lei cuida somente de
bens valiosos, e nao de restauracbes comuns, que podem
ser tidas como reparo; a diferenciacdo residird tanto na
especialidade do bem quanto na técnica de restauracdo.
Assim, é diferente o servico de substituicao ou reparo em
uma moldura de um quadro, nao integrante do original,
e a restauracao da propria pintura original, atividade mui-
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to mais complexa, que demanda conhecimentos muito
especificos.

Conforme ja visto, nos casos em que a natureza do
servico técnico profissional especializado nao autorizar a REFERENCIAS
contratacao direta por inexigibilidade de licitacao (art. 25,

Lei 8.666/93), deverd a Administracao dar preferéncia a

BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art.
37, inciso XXI, da Constituicao Federal, institui normas para
licitacdes e contratos da Administracao Publica e da outras

a competicao — como ocorre no caso daqueles sujeitos providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 22 jun. 1993.

anormas e padrées internacionaisl qua|quer moda“dade DiSpOﬂI/VG| em: <https://wvvw.p|anaIto.gov.br/cciviI_O3/Ieis/
I8666cons.htm>. Acesso em: 24 jul. 2012.

realizacao de concurso. Tal modalidade, porém, nao é
obrigatdria; sempre que a natureza dos servicos viabilizar

licitatoria podera ser adotada, como a concorréncia por

técnica e preco. JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos. 15. ed. Sao Paulo: Dialética, 2012.

unesp

corporativa

LiCcITAGAO: INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO E SERVICOS TECNICOS E ESPECIALIZADOS

2



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8666cons.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8666cons.htm

CURSO DE APERFEICOAMENTO EM LICITAGAO E CONTRATAGAO PUBLICA
MODULO 3 « SEMANA 12

BIBLIOGRAFIA CONSULTADA

ALEXANDRINO, Marcel; PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 20. ed. Sao Paulo: Método, 2012.

ARAUJO NETTO, Edmir. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo.
Sao Paulo: Atlas, 2012.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 24. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2011.

FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Lei 8.666/93 Licitacdes e contratos
e outras normas pertinentes. Belo Horizonte: Férum, 2011.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sao Paulo:
Malheiros, 2011.

MEIRELLES, Hely Lopes. Licitacao e Contrato Administrativo. Sao
Paulo: Malheiros, 2007.

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo.
Sao Paulo: Malheiros, 2012.

ZIMMER JUNIOR, Alofsio. Curso de direito administrativo. Sao Paulo:
Método, 2011.

unesp

corporativa

LiCcITAGAO: INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO E SERVICOS TECNICOS E ESPECIALIZADOS

2




	_GoBack


LICITAGAO: Inexigibilidade de licitagio e servigos técnicos e especializados.

José Carlos de Oliveira

Professor de Direito Administrativo na Graduagao

e no Programa de P6s-Graduagao da Faculdade de
Ciéncias Humanas e Sociais da Unesp/Franca

1. Inexigibilidade de licitagao: conceito e principais hipoteses

A inexigibilidade, regulamentada pelo art. 25 da Lei 8.666/93 (BRASIL, 1993)
verifica-se nos casos em que ha inviabilidade de competicdo, seja em razdo do
sujeito a ser contratado ou do objeto. No primeiro caso, € impossivel a realizagado de
licitacdo porque apenas uma pessoa € capacitada para realizar a atividade, obra ou
servigo pretendido pela Administragdo; no segundo, apenas um determinado objeto
especifico satisfaz a necessidade do ente administrativo contratante, ndo havendo
outros produtos ou obras que pudessem ser comparados e viabilizar a competicao.

No mesmo artigo estdo relacionados casos de inexigibilidade de licitagdo.
Trata-se de imposigdes ditadas pela realidade, e ndo de criagcbes legislativas. S&o
casos em que a necessidade estatal apresenta peculiaridades que escapam ao
padrdao da normalidade, isto €, em que o objeto é singular, e ndo se encaixa em
nenhuma forma de padronizagdo ou categorizagédo, sendo, portanto, insubstituivel
por um outro.

Embora tal artigo enumere, em seus incisos, trés principais hipoteses, vale a
pena lembrar que se trata de situagdes exemplificativas; logo, pode haver
inviabilidade de competicio em casos que nado se enquadrem nas hipoteses
previstas na lei. Convém anotar que a Lei veda a aplicagdo da inexigibilidade no
caso de servigcos de publicidade e divulgacdo, ja que, em tais casos, o fator
determinante seria a “criatividade” do prestador, cuja avaliagdo seria totalmente
subjetiva.

O inciso | (BRASIL, 1993, grifo nosso) diz ser inexigivel a licitagdo “para
aquisicdo de materiais, equipamentos, ou géneros que s6 possam ser fornecidos por
produtor, empresa ou representante comercial exclusivo, vedada a preferéncia de
marca”. Trata-se da chamada auséncia de pluralidade de solugdes, que ocorre
quando, ao verificar as diferentes solucdes técnico-cientificas disponiveis para





atender seus interesses, o Estado verifica que ha apenas uma solugdo viavel e
adequada a satisfacdo de determinada necessidade.

Exemplos tipicos € a hipétese da necessidade de se adquirir certo
equipamento recém-inventado, protegido por patente, ou o caso da necessidade de
se adquirir produto distribuido ou fabricado por representante exclusivo, hipotese em
que, de acordo com a Lei, devera ser emitido certificado de exclusividade pelo érgéo
competente.

Por fim, o mesmo dispositivo veda a preferéncia de marca. Tal vedacéo,
entretanto, leva em conta a preferéncia baseada na marca por si s6, nao havendo,
como ja mencionado anteriormente — no estudo da padronizagdo de compras —
qualquer ilegalidade no uso da marca como identificagdo de um dado objeto quando
as caracteristicas ou qualidades especificas que se busca estiverem no préprio
objeto. Ou, no dizer da doutrina (JUSTEN FILHO, 2012, p.410),

a marca nao pode ser causa motivadora da escolha, mas se admite a
indicacdo da marca como mero elemento acessério, consequéncia
de uma decisao que se fundou em caracteristicas especificas do
objeto escolhido.

Tal entendimento é pacifico no ambito do Tribunal de Contas da Unido
(Acoérdaos de n°® 1.008/2011, Plenario, rel. Min. Ubiratan Aguiar; 860/2011, Plenario,
rel. Min. Ubiratan Aguiar; 1.975/2010, Plenario, rel. Min. Benjamin Zymler e
636/2006, Plenario, rel. Min. Valmir Campelo — JUSTEN FILHO, 2012).

O inciso Il (BRASIL, 1993, grifo nosso) alude a servigos que nao sao
passiveis de avaliagdo objetiva quanto a vantajosidade. S&o os servigos técnicos
profissionais especializados, de natureza singular e prestados por profissionais ou
empresas de notdria especializagdo. Nestes casos, a Administracdo tem interesse
na contratacdo de um resultado produzido pelo trabalho de uma pessoa dotada de
uma capacidade especial de aplicar seu conhecimento tedrico para a solugdo de
problemas concretos. Trata-se de servigo cuja complexidade foge ao dominio dos
profissionais em geral, mesmo dos considerados “especializados”, prestados por
profissionais ou empresas cuja especializagdo é tdo evidente e excepcional, que
podem ser aferidas por critérios objetivos, como conclusdo de cursos e titulagao,
participagdo em organismos voltados especificamente a finalidade pretendida pelo

ente administrativo etc.





Ja o inciso Il (BRASIL, 1993, grifo nosso) se refere a contratacdo de
profissional do setor artistico, desde que se trate de profissional consagrado pela
critica especializada ou pela opinido publica. Vale ressaltar que a contratacao direta
s6 sera valida se realizada “diretamente ou através de empresario exclusivo’, sendo
ilegal a participagdo dos chamados “atravessadores”.

No § 1° do art. 25 (BRASIL, 1993) estabelece-se a necessidade da
comprovagcao da plena adequacgdo entre o servico prestado e a necessidade
administrativa. Tal aferimento se faz a luz do principio da razoabilidade. Para a
doutrina (JUSTEN FILHO, 2012, p. 424),

a Administracdo ndo pode contratar alguém se essa opgdo nao se
revelar como adequada e satisfatéria. Sera valida a contratagao
direta quando a Administragdo nao puder afirmar que outra escolha
seria mais adequada. Existir outra alternativa t&4o adequada quanto
aquela adotada pela Administragao nao é fator que afaste a validade
da escolha.

Ja o § 2° (BRASIL, 1993) dispbe sobre a responsabilidade solidaria do
fornecedor ou prestador de servigos e do agente publico responsavel, em caso de
ocorréncia comprovada de superfaturamento, aferivel mediante a constatacdo de
discrepéancia absurda e imotivada entre o valor da contratagdo e os pregos razoaveis
praticados no mercado.

1.1. Contratacao direta — Procedimento

De inicio, vale ressaltar que, embora possa parecer tratar-se, a contratacéo
direta, em um primeiro momento, de hipdtese de atividade discricionaria do
administrador publico, cuida-se, na verdade, de atividade vinculada, ja que a propria
legislacdo determina as hipoteses em que se aplicam os procedimentos licitatérios
simplificados. Todos o0s principios basicos da Administracdo e os principios
especificos da licitagdo permanecem plenamente aplicaveis.

Assim, mesmo nos casos de contratagdo direta, permanecem exigiveis o
procedimento administrativo e a realizagao das funcdes e finalidades do Estado. Nao
se trata, portanto, de mera contratacdo informal, realizada ao livre arbitrio do ente
administrativo. Subsiste os principios constitucionais, devendo todos os atos

observar rigorosamente a isonomia, a publicidade e a motivagédo. A regra continua





sendo a disputa, e todos os potenciais contratados devem receber tratamento
igualitario, participando em condi¢gbes equivalentes. A escolha, pela Administracao,
ao final, deve ser fundamentada, em estrita observancia ao principio da motivagao.

Ressalvam-se apenas raros casos em que a escolha €, de fato, subjetiva, em
razdo da atuagdo personalissima (exclusiva) do particular contratado e da
inexisténcia absoluta de critérios objetivos para a escolha, como, por exemplo, no
caso de um artista para atividades de diversao publica.

Nos casos de contratagdes diretas decorrentes das previsdes dos artigos 24 e
25 (casos de dispensa e inexigibilidade), a Administragdo ainda esta agindo, apesar
da simplificagdo do procedimento, sob o manto dos ditames licitatérios.

Tanto € assim que é necessaria a abertura do devido procedimento
administrativo, do qual constardo o objeto a ser contratado, a previsdo ou
elaboragcdo de projetos e a previsdo orgcamentaria. Uma vez apurado pelo ente
administrativo que se trata de hipdtese de contratacdo direta, seguir-se-do a
pesquisa necessaria a escolha da melhor solucdo para o caso, observada a
isonomia e os demais principios administrativos e licitatérios aplicaveis. E por isso
qgue a doutrina considera a contratagdo direta como uma forma anémala de licitagdo
(JUSTEN FILHO, 2012).

Tal procedimento se justifica na medida em que a Administragdo deve apurar,
comprovar e fundamentar a existéncia dos requisitos para contratacdo direta seja
por dispensa ou inexigibilidade (conforme se analisara mais adiante). No dizer de
Justen Filho (2012, p. 438),

se a Administragdo pode escolher o particular, isso ndo significa
autorizar escolhas meramente subjetivas. Devera evidenciar que, nas
circunstancias, a contratagdo foi a melhor possivel. Logo, deverao
existir dados concretos acerca das condicbes de mercado, da
capacitacao do particular escolhido etc.

Este processo prévio a contratacdo pode ser visto, de modo aproximativo,
como uma espécie de concorréncia simplificada. Todos os potenciais interessados
devem ser admitidos a participar, e o desenrolar dos atos para a selegao se faz
através de formalidades fixadas de antemao pela Administracdo. Existe, inclusive, a
possibilidade de impugnagéo ao procedimento, sob fundamento de descumprimento
da principiologia e regulamentagdes gerais das licitagdes. Considerando que o

procedimento, em si, acaba sendo variavel, ante a auséncia de lei especifica, € ideal





que cada ente federativo e cada entidade administrativa o regulamente, através da
edicdo de normas de sua competéncia.

Quanto as fases do procedimento, € possivel afirmar que, em termos gerais,
diferem muito pouco aos casos em que ha licitacdo. Na fase interna, a diferenca
primordial € que os atos internos levardo a conclusdo de que se trata de caso de
contratagao direta, e ndo de realizacado de certame licitatorio. A fase externa, por sua
vez, também é praticamente igual a dos procedimentos licitatorios, variando apenas
a avaliacdo da vantajosidade das propostas, que atendera a critérios diversos, nos
termos acima expostos. Mantém-se, em termos gerais, todas as disposi¢des
atinentes a divulgacao, proposicéo, habilitagdo, julgamento e deliberagdo, conforme

ja estudado nas semanas anteriores.

2. Servigos Técnicos e Especializados

No estudo do tema anterior, verificamos que uma das causas de
inexigibilidade de licitagdo e a contratagdo dos chamados servigos técnicos
especializados. A prépria Lei 8.666/93, no inciso Il do art. 25 (BRASIL, 1993), faz
remessa ao art. 13, que elenca, em sete incisos, a conceituagdo legal de quais
servicos podem ser enquadrados nesta categoria. Este € o objeto dos estudos que

seguem.

2.1. Conceito de servigo profissional especializado

De acordo com a doutrina, pode-se conceituar o servico como (JUSTEN
FILHO, 2012, p. 199)

a prestagao por pessoa fisica ou juridica de esforco humano (fisico-
intelectual) produtor de utilidade (material ou imaterial), sem vinculo
empregaticio, com emprego ou ndo de materiais, com ajuda ou n&o
de maquinario.

Alguns servigos, entretanto, possuem uma natureza diferenciada,
especializada, que autoriza sua contratagdo sem licitagdo (caso de inexigibilidade)
ou mediante concurso. Nada impede, porém, que a contratacao se faga por licitagao,





em hipbéteses em que, embora se trate de servigo de alta especializagao, exista no
mercado dois ou mais prestadores em condi¢gées de concorrer.

O conceito de “servigco técnico profissional especializado” resulta da
conjugagao progressiva de trés elementos. O servigo deve, portanto, ser, ao mesmo
tempo, a) técnico, entendendo-se como tal aquele em que ha a aplicagédo do
conhecimento tedrico e da habilidade pessoal para alterar uma dada realidade fatica,
dando-se aplicacao efetiva as teorias e elementos cientificos; b) profissional, o que
ocorre quando a habilidade necessaria a realizacdo do servigo constitui uma
profissdo, dotada de objeto e meios de atuacao especificos, seja ela regulamentada
ou ndo; e c) especializado, que € aquele servigo que exige uma capacitagéo
extraordinaria, nao disponivel para qualquer profissional comum, que ultrapassa o
conhecimento médio dos profissionais de uma determinada area, permitindo a
solucao de problemas e dificuldades complexas.

O rol apresentado nos sete incisos do artigo 13 da Lei de Licitagbes é
meramente exemplificativo, isto é, nao trata de todas as hipoteses possiveis e
imaginaveis de servigos técnicos profissionais especializados. Sempre que um tipo
de servigo, embora nao previsto pela lei, reunir as caracteristicas mencionadas no
paragrafo anterior, estar-se-a diante de um servigo desta natureza — e, portanto, de
suas consequéncias legais, como a inexigibilidade de licitagcdo ou a realizagdo de
concurso.

Importante ressaltar, também, que o conceito de servigo técnico profissional
especializado esta intrinsecamente ligado a atuagdo da pessoa fisica. A lei permite,
entretanto, que, no caso de empresa ou outros entes coletivos, os profissionais
indicados para a realizagcdo da obra ou servigo poderao ser substituidos por outros,
desde que possuam experiéncia e credenciais equivalentes ou superiores e que haja

a aprovacgao da Administracgao.

2.2. Abrangéncia

A redacao do artigo 13 da Lei 8.666/93 (BRASIL, 1993) trata, basicamente, de
atividades tedricas e de consulta, supervisdo e acompanhamento. Entretanto,
conforme entende a doutrina, este dispositivo também disciplina as atividades de
execucdo que derivam da aplicacdo da parte tedrica e cientifica. Isto porque ha
casos em que o objeto do contrato se exaure na propria atividade consultiva,





podendo a execugao da obra ou do servico ser feita por terceiro, mediante licitacéo,
ou pela propria Administragcdo (€ o caso, por exemplo, dos estudos técnicos,
planejamentos e projetos basicos ou executivos); em outros, porém, a atuagao
tedrica demanda também uma atuacdo executiva para que produza todos os seus
efeitos, e, neste caso, integrara o conceito de servigo técnico especializado — como,
por exemplo, no caso de fiscalizagdo de obras ou patrocinio de causas judiciais por
advogado’.

O inciso | do artigo em estudo, muito amplo, elenca varias manifestagcbées que
possuem um nucleo comum. No dizer da doutrina, sdo servicos em que prevalece a
“previsao técnico-cientifica, tedrica e antecipatéria do desenvolvimento de uma
tarefa futura” (JUSTEN FILHO, 2012, p. 410), isto é, servigos voltados ao calculo e
ao desenvolvimento preliminar de ideias, com previsdo de procedimentos e
respectivos custos e riscos.

Ja os incisos Il e lll englobam a atuagéo de avaliagéo de situagdes passadas
ou ja concretizadas (pareceres sobre fatos, pericias em bens ou pessoas, avaliagdes
de bens, auditorias em contas etc.), cuja repercussao no futuro & previsivel, pela
possibilidade de ocorréncia de situa¢gdes analogas ou idénticas, razdo pela qual a
Administragdo possui interesse em conhecer a melhor forma de prever eventos e
tomar decisdes.

O inciso IV pressupde a existéncia de uma obra ou servi¢o ja em andamento,
cuja adequacao a Lei e as normas técnicas interessa ou obriga a administragao. A
doutrina diferencia fiscalizagcdo de gerenciamento sob o ponto de vista da existéncia
(na fiscalizag&o) ou ndo (no gerenciamento) de intervencéo ou interferéncia na obra
ou servigo analisado (JUSTEN FILHO, 2012).

No inciso V séo tratados os servicos de advocacia, que abrangem tanto a
atuagdo né&o-judicial (administrativa) quanto em causas ja propostas ou a propor
perante o Poder Judiciario.

O inciso VI versa sobre desenvolvimento de recursos e técnicas de
aperfeigoamento dos agentes publicos. Neste particular, ressalta-se que o servigo sé
estara abrangido pela disciplina deste dispositivo se o treinamento guardar
pertinéncia com a atividade e as fungdes proprias e tipicas dos servidores, como € 0
caso do presente curso.

' Cf. Justen Filho (2012).





Por ultimo, o inciso VII (BRASIL, 1993) alude a “restauracéo de obras de arte
e bens de valor historico”. A restauracéo consiste na série de medidas necessarias a
preservar objetos valiosos para que ndo percam seu aspecto ou carater original. E
evidente que a Lei cuida somente de bens valiosos, e ndo de restauragées comuns,
que podem ser tidas como reparo; a diferenciagao residira tanto na especialidade do
bem quanto na técnica de restauracdo. Assim, é diferente o servico de substituicao
ou reparo em uma moldura de um quadro, ndo integrante do original, e a
restauracdo da propria pintura original, atividade muito mais complexa, que
demanda conhecimentos muito especificos.

Conforme ja visto, nos casos em que a natureza do servigo técnico
profissional especializado ndo autorizar a contratagdo direta por inexigibilidade de
licitagcao (art. 25, Lei 8.666/93), devera a Administracdo dar preferéncia a realizagao
de concurso. Tal modalidade, porém, ndo é obrigatdria; sempre que a natureza dos
servigos viabilizar a competigdo — como ocorre no caso daqueles sujeitos a normas
e padrdes internacionais, qualquer modalidade licitatéria podera ser adotada, como

a concorréncia por técnica e prego.
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