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Segunda parte

| — Prosseguindo, o inc. Il do art. 74 entende
inexigivel licitagdoapra a contratagdo de alguns servigos tecnicos
especializados a) de natureza predominantemente intelectual, e b) com
profissionais ou empresas de notoria especializacdo. A seguir, nas als.
a a h elenca esses servicos numa lista taxativa, fechada, numerus
clausus.

Natureza  predominantemente intelectual
parece ser 0 que falta ao legislador. Se nédo for trabalho que um
animal realize por reflexo condicionado, entdo esse servico, que
depende da intelectualidade humana, € sempre intelectual. A lei —
repetindo lei anterior — seguramente quis dizer cultural, humanistico,
algo assim.

Quem tem intelecto é apenas o homem, e todo
servico humano — daqueles que sé o homem realiza - é intelectual. SO
esse descritivo ndo diz nada,e é preciso com ele lidar com maximo
cuidado, porque um autor de acdes civis publicas pode pretender que

um servico de elaborar sistemas contabeis ou tributadrios ndo €



intelectual, apenas porque diversas empresas o realizam, ainda que
cada qual de um modo.

O segundo descritivo é o das empresas ou dos
profissionais de notoria especializacdo. E mais objetivo e razoavel, e
0 § 3° do artigo, repetido da lei anterior, da4 parametros racionais e
l6gicos para a caracterizacgéo.

Reside ainda subjetividade na configuracéo,
porém € pequena e sindicavel. Nao € dificil a alguém, ou a alguma
empresa, demonstrar sua especializacdo no ramo do mercado a que se
dedica. Bastar-lhe-a juntar seu curriculo de realizacGes, atestadas ou
ndo por documentos especificos — porque a verdade, apuravel e
demonstravel por qualquer meio formal, prevalece sobre montes de
papeis.

Uma extraordinaria facanha desta nova lei foi
—a de se omitir ou silenciar quanto a verdadeiramente tragica previsao
anteior de ‘natureza singular’ do objeto. Esse conceito € tdo objetivo
guanto julgar a beleza de um homem, ou de uma roupa. Para a mae do
individuo ndo existe alguém mais perfeito, mas para um desagfeto
inexiste alguém mais mal ajambrado. E quanto a roupa nem se fale.

Assim era — felizmente era — 0 conceito de
natureza singular de um objeto. Esta lei enfim reconheceu que a
singularidade ndo esta no objeto, mas no prestador.

Quantas e quantas acdes administrativas e
judiciais, sem falar de rejeicbes de contratos pelos Tribunais de
Contas, se acumularam nas Gltimas décadas contra (I) malandros
rematados mas também contra (II) incautos de absoluta boa-fé, que

somente queriam trabalhar e receber sua renuneragéo.



N&o havia consenso quanto a singularidade do
objeto: singular pode ser tudo, qualquer coisa imaginavel, de a a z no
universo dos objetos contrataveis.

Era frequentissimo se acusarem Servigos
técnicos  profissoinais epecializados de corriqueiros, para se 0S
condenar a licitabilidade compulsoria. Como se o servigo de alguém
universitario, aprovado em vestibular ocasionalmente terrivel, que
depois se submeteu ao duro exame da Ordem — no qual empacam
centenas de milhares de candidatos — pudesse ser corriqueiro ...

Hoje ao menos esse pesadelo esta superado na
nova lei. De trés requisitos da contratacdo direta de servigos, que
existiam, restaram apenas dois, havendo desaparecido a mencéo a
natureza singular do objeto. A ideia talvez tivesse sido honestamente
concebida, porém foi malversada e desbaratada como o avido de
Santos Dumont, que pouco apos inventado se prestou a langar bombas
atdmicas contra cidades de civis.

Quanto a proibicdo, ao final do inciso, de
alegacdo de inexigibilidade para servicos de publicidade, ja
escrevemos artigo sobre mais essa asnice de morder a nuca.

Trata-se do artigo Publicidade é servico que
nem sempre pode ser licitado (*), redigido ainda sob o imperio da Lei
n° 8.666/93 mas plenamente aplicavel hoje na nova lei que repetiu a

anterior, do qual reportamos a conclusao:
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E por fim, a melancdlica
consideracdo quanto a pretensa proibicdo de contratacao
direta de toda e qualquer sorte de publicidade, constante
da lei de licitacdo, art. 1° e art. 25, é a de que se a deve
ter como inaplicavel em certas hipoteses e em certos
casos, porque nesses casos se revela materialmente
absurda e, com isso, destituida de qualquer sentido
juridico.

O que ndo faz sentido no mundo
material ndo pode ter lugar nem guarida no mundo
juridico, e se ali existe entdo apenas representa mais
uma das tantas aberragcbes que lamentavelmente
povoam o direito.

A lei ndo pode conduzir ao
absurdo — ainda que se trate de algo como a Lei n°
8.666, de 21 de junho de 1.993.

Il - Sd0 o0s seguintes o0s servigos, ditos
ilicitaveis por inexigibilidade, do inc. Il deste art. 74:

a)  estudos técnicos, planejamentos, projetos
basicos ou executivos. Com efeito, tal seria licitar por menor perco — e
a regra € essa, por mais que a lei se esforce em conceber outros
critérios de julgamanto, os quais por subjetivos nunca deram, ndo déo
e jamais dardo certo — um estudo técnico, ou um projeto, ou um
planejamento seja do que for.

Esses sdo trabalhos pessoais ou

personalissimos, e a Unica competi¢do que ensejariam seria a do autor



contra o proprio autor, porque a vida corre e ndo cessamos de
aprender ... porém jamais competicdo entre pessoas diferentes, ja que
ndo se comparam coisas diferentes nem se licitam realidades
desiguais;

b) pareceres, pericias e avaliag0es.
Semelhantemente ao item anterior, nenhum destes trés servi¢cos pode
ser comparado com nenhum outro, porque cada pessoa emite um
parecer pessoal ou personalissimo, inconfundivel e incomparavel com
0 aprecer de qualquer outro autor, e 0 mesmo se diga de uma pericia, e
exatamente o0 mesmo quanto a avaliagdes.

Né&o existe fabrica de pareceres, nem linha de
montagem de pericias, nem bancada de avaliagcdes. Cada qual desses é
um trabalho Unico, como cada tela de pintor € uma, rigorosamente
singular e incomparavel. N&o tem sentido cogitar licitar qualquer
deles;

c) fiscalizacdo, supervisdo ou gerenciamento
de obras ou servigos. Tudo o que disse retro vale para estes servigos
sem tirar uma virgula. Cada criatura ou cada empresa fiscaliza de um
modo seu e SO seu, como também supervisiona obra ou servico de
forma pessoal e caracteristica, sem elemento comum a nenhuma outra
supervisdo. Nao seria légico nem razoavel instaurar licitacdo para
comparar supervisoes;

d) assessorias ou consultorias técnicas e
auditorias financeiras ou tributarias. Torna-se enfadonho repetir a
explicacdo dos servicos pessoais e singulares até aqui elencados na lei.
N&o existem assessorias nem sequer semelhantes, nem consultorias de

nenhuma natureza, o que ipso facto impede a sua licitabilidade;



e) patrocinio ou defesa de causas judiciais ou
administrativas. Estes trabalhos, absolutamente pessoais por cada
autor, incrivelmente ensejaram agOes civis publicas contra
contratantes publicos e contratados particulares prestadores, sob
alegacOes esfarrapadas e mambembes de que sempre existiam
servicos corriqueiros dentre aqueles prestados, o que vulgarizava o
trabalho e o tornava suscetivel de licitacéo.

Apenas pessoas de mau carater ou de rematada
ma-fé articulam infamias como estas, felizmente golpeadas de morte
pela Lei n° 14.230/21, que modificou a lei da improbidade
administrativa e aboliu a fantasmagdrica e abantesmatica figura da
‘improbidade culposa’, uma patologia juridica que permaneceu por
trinta anos assombrando nosso direito.

Cada advogado patrocina agdes a seu modo
particular e exclusivo, como conduz causas administrativas com 0
mesmo talhe pessoal e inconfundivel com qualquer outro acaso
existente. Somente numa terra selvagem, desprovida de valores e de
cultura humanistica que se assenta ao longo dos séculos, pode dar
guarida a primarismos toscos e recalcados como tais.

A advocacia judicial e a defesa em causas
administrativos jamais puderam, podem ou poderdo ser licitadas,
tanto quanto serd inconcebivelmente ridiculo imaginar licitar
namorados, noivas, médicos de familia, padrinhos de casamento ou
criancas para adotar. Somente selvagens chegam a cogitar
semelhantes despautérios que renegam a condi¢cdo humana;

f) treinamento e aperfeicoamento de pessoal, e



g) restauracdo de obras de arte e bens
historicos. N&o ha ddvida de que a lei se esmerou em elencar
exemplos perfeitos de objetos ilicitdveis por incomparaveis uns com
outros.

Tanto no servigo de treinamento de pessoal
(al. f) quanto na restauracdo de obras de arte e objetos de valor
histérico (al. g) ndo existem regras objetivas que 0s orientem, nem
parametros rigidos a seguir, e cada profissional, ou cada empresa,
detém seus métodos e suas técnicas particulares, incomparaveis com
quaisquer outras, 0 que torna também esses servicos insuscetiveis de
serem licitados;

h) ‘controles de qualidade e tecnoldgico,
analises, testes e ensaios de campo e laboratoriais, instrumentacéo e
monitoramento de parametros especificos de obras e do meio
ambiente e demais servigos de engenharia que se enquadrem no
disposto neste inciso.” Longo e casuistico inciso, novidade da Lei n°
14.133/21, abre ensanchas a aquisicdo direta de um imenso ndmero
de objetos que, antes da nova lei, precisavam ser estudados um a um
para o ente poder concluir se era ou ndo caso de os licitar.

Espera-se que o autor do texto saiba o que
significa instrumentacdo e monitoramento de parametros especificos
de obras e do meio ambiente e demais servicos de engenharia que se
enquadrem no disposto neste inciso.

Alguém acaso pensa em contratar um
monitoramento de parametros de obras ? Antes de fazé-lo sera

preciso, insistimos, que saiba o que € isso. E os demais servicos de



engenharia, quais sdo até onde vao, e até onde se estende esse
conceito ?

Ndo se vé com bons olhos este enigmatico
inciso, aparentemente concebido para ndo ser compreendido, ou,
pensando o pior, para permitir o enquadramento de alhos e de
bugalhos na sua diccdo, ao toque da marreta. Parece mais uma
demonstracdo de que o poder publico odeia licitagdes como se fora o
proprio tinhoso fumegante cavalgando com sua furca ceifadora ...

Pode-se estar equivocado — e 0 tempo o dira -,

mas a impressdo € muito ruim.

11 — O inc. IV deste art. 74 ndo diz mais que o
6bvio, que o credenciamento torna inexigivel a licitacdo. Obvio,
porgue se houve credenciamento tera sido porque o ente publico ndo
conseguiu obter em licitacbes os profissionais, dentro de empresas ou
autdbnomos, de que necessitava para prestar servigos, e tampouco 0s
conseguiu em concursos publicos para admissdo de servidores, dai ter
se valido desse instrumento auxiliar.

A lei prevé o credenciamento no art. 78, I, e
79, nos quais fica evidente que esse procedimento se dirige a pessoas
naturais (chamadas fisicas pelo imposto de renda) prestadoras de
servigos técnicos especializados, como por exceléncia ocorre na area
de saude. Sédo servicos de que se fala portanto, e ndo genericamente
‘objetos’ como reza o inciso. Esses objetos sdo sempre servicos, € os

credenciados sdo profissionais prestadores.



Mas se existe credenciamento foi porque a
licitacdo fracassou, bem como eventual tentativa de prover cargos ou

empregos por concurso publico.

IV — O inc.V do art. 74, copiado da lei
anterior, declara inexigivel a licitacdo para a compra ou para a locagéo
de imovel cujas instalagdes e/ou a localizagdo conduzam a sua escolha
pelo ente publico.

Natural que assim seja, porque se somente um
imovel atende os requisitos daquele servigo especifico ndo poderia
existir licitacdo do objeto unico.

Mas é claramente diferente a hipotese de se
tratar de um edificio novo, com varios andares idénticos e
desocupados, e proprietarios diferentes, e 0 ente publico precisando de
apenas um, e qualquer deles serve. Nesse caso a licitacdo parece
necessaria, por menor prego, porque a competicdo € absolutamente
viavel.

E de novidade, complementando e
parametrando esta previsdo do inc. V, o art. 74 a lei contém o 8§ 5°,
gue desde logo se comenta.

Povoado de obviedades que todos conhecem, 0
dispositivo manda (1) avaliar o imovel pretendido, o custo das
adaptacOes julgadas imprescindiveis e o prazo de amortizacdo dos
investimentos — he isso existir, porque o ideal é que o ente disponha
da verba suficiente para pagar o imovel a vista. Compreende-se 0

cuidado da lei, porém seja qual for o custo do imovel e das
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adaptacdes, se € o Unico que serve, entdo o custo tem relevancia
menor e secundaria, como é evidente.

Manda ainda que o ente (Il) obtenha a
certificacdo de que o imovel € o unico disponivel que atenda a
necessidade. Isso ja era feito pela lei antiga.

E o inc. Ill inventa a roda ou descobre o fogo,
porgue menciona o que ja deve estar evidenciado no atendimento ao
inc. I, ou seja a vantagem da aquisic¢ao daquele determinado imovel.

Em duas palavras: quase tudo isso era ja
amplamente conhecido e praticado pela Administracdo, mudando
apenas as palavras do novo dispositivo, e o direito permanece

rigorosamente 0 mesmo.

V — O § 1° do art. 74 elenca os conhecidos
meios de demonstracdo da exclusividade do produtor, da empresa ou
do representante comercial, para os fins de aquisicdo com
inexigibilidade de licitagéo.

Entendemos péssima a relacdo, porque em
geral cada um dos documentos ndo consegue provar coisa henhuma
em matéria de exclusividade, o 6rgdo emitente provando apenas que €
0 Unico que consta dos seus registros.

Ou entdo, de outro modo, € de uma
redundancia atroz, como a de certificar que uma marca é de um
produtor exclusivo, se apenas por isso é que a marca existe.

Como, porém, ndo é a visdo deste pobre
escriba que prevalece quando forem fiscalizados os contratos com

base no inc. | deste artigo - mas a vontade da lei - entdo temos que
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qualquer dos documentos elencados serve para demonstrar a
exclusividade exigida para a configuracdo da inexigibilidade.

O que ndo desce pela garganta, como nunca
desceu na lei anterior de onde este dispositivo provém, € a vedacéo de
preferéncia de alguma marca.

Ora, se 0 produtor é exclusivo ele o é com
relacdo ao produto de determinada marca. Se existe a proposta de
algum fornecedor exclusivo, o produto que oferece tem uma marca, e
é dessa marca que o produtor detém a exclusividade.

A lei parece tentar impedir que o produtor
tenha o produto da sua propria marca ... e com isso o final do § 1°
simplesmente ndo faz nenhum sentido — ha mais de trinta anos no

direito brasileiro.

VI — O § 2° em desespero por tornar
cumprivel a ordem sabidamente incumprivel de empresario exclusivo,
no primeiro momento diz o 6bvio: empresario exclusivo € o que
detém (sendo pessoa natural ou juridica) documento que ateste a
exclusividade de representacdo daquele artista. o conselheiro Acéacio
néo diria melhor.

No segundo momento a nova lei tenta coibir
a pratica dos ultimos tempos na Administracdo para a contratacdo de
artistas, qual seja a de que o empresario seja exclusivo para aquela
determinada apresentacdo. Essa foi a maneira que o poder publico,
antes da nova lei, encontrou para obter um empresario exclusivo e
com isso contratar o artista sem licitacdo — a qual seria a mixordia

maia estapaflrdia de quantas existissem, sO concebivel num pais
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ainda na era das cavernas, com licitacdes realizadas dentro das
cavernas ...

Vacinada a lei contra aquela férmula,
entretanto ndo dara certo: empresario exclusivo ndo existe — e todos
tenham certeza de que os shows artisticos continuardo sendo
contratados pelo poder publico.

Esse direito tupiniquim que envergonha quem
tenha cultura minima talvez obrigue aos maiores e mais endinheirados
artistas a constituirem empresarios exclusivos — comprando a

exclusividade. E so verificar o movimento do artista ...

VII — O § 3° repete a regra da lei anterior,
apenas modificando — para melhor — a parte final do dispositivo. A lei
ndo mais exige que a comprovacao da qualificacdo do profissional ou
da empresa de notoria especializagdo ‘permita inferir que o seu
trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena
satisfacdo do objeto do contrato’, texto de um poeta, idealista ou
nefelibata de outro género, mas nao de um legislador.

Desde quando alguém no universo pode ter
certeza de que um prestador é essencial e indiscutivelmente o mais
adequado a atender o interesse da Administracdo publica n’algum
contrato ?

Melhorou a nova lei nesse momento, exigindo
apenas que se ‘permita inferir que o seu trabalho é essencial e
reconhecidamente adequado a plena satisfagao do objeto do contrato’

— agora, sim. Isso é factivel, e viavel para se demonstrar. O senso
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médio de razoabilidade orientara o contratante quando dessa
contratacdo, em razdes escritas tdo s6 com simplicidade e bom-senso.

Quanto aos meios de demonstracdo da
especializacdo elencados ao inicio deste § 3° um pouco de cada ou de
alguns, ou muito de um s0, ou muito de dois deles, sdo o que basta ao
atendimento da lei. A lei jamais dosa ou quantifica 0 qué nem quanto
daqueles meios exige para a demonstracao, e ndo o poderia fazer sob
pena de ridiculo.

E o0 acervo da empresa, ou o curriculo do
prestador, com feitos demonstrados se necessario, tudo o que a lei

requer para configurar a notéria especializagdo no ramo do objeto.

VIl — O § 4° introduz novidade: nos contratos
diretos com inexigibilidade os contratados ndao podem (I) subcontratar
nem (1) admitir profissionais que ndo tenham servido para demonstrar
a especializacdo e com isso legitimar a inexigibilidade.

Perfeito e quase Obvio, mas ndo chega a
acaciano o dispositivo porque muita vez em direito mesmo o Obvio
precisa ser declarado expressa e claramente.

Se o contrato foi obtido em face dos
especificos profissionais da empresa que se contrata, entdo € exigivel
que esses mesmos profissionais executem o contrato, € ndo um até
entdo desconhecido que ocasionalmente tenha passado a integrar o
quadro da empresa contratada.

O contratante pode e deve recusar trabalho
técnico assinado por profissionais diversos dos que justificaram a

inexigibilidade da licitagio. Em caso de impedimento permanente
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daqueles deve o contratado submeter a aprovacdo do contratante os

novos profissionais que pretende admitir para executar o contrato.



