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RESUMO

A tdo aguardada nova lei geral de licitagdes e contratos — Lei n® 14.133/2021 — trouxe uma série
de inovagdes em relacdo a norma de 1993. Boa parte delas, incorporando entendimentos consolidados
no ambito dos julgados do Tribunal de Contas da Unido. O novel instrumento € mais sofisticado,
notadamente, na parte que trata da fase de planejamento da contratagdo. Porém, como qualquer
norma nova, assim que a mesma ingressa no sistema juridico, passa a alcancgar situagdes casuisticas
que sequer passaram no imaginario do legislador. Cabe ao hermeneuta, a partir das técnicas
adequadas, investigar o conteldo e o alcance da norma juridica a fim de compatibiliza-la com todo o
sistema a que pertence. Em trabalho anterior, discorremos sobre a dificuldade pratica que os 6rgaos e
entidades da Administragao Publica encontram ao contratar agées de capacitagdo para os servidores
do quadro, fundamentalmente pela dificuldade de contratar por via licitatoria, bem como o
enquadramento da hipotese no conceito de singularidade para aplicar ao instituto da inexigibilidade de
licitagdo. A nova lei ndo facilitou esse trabalho. Ao contrario, ao retirar essa expressao da redagao do
inciso Il do art. 74, provocou uma celeuma juridica que conturbou o ambiente cientifico. Este trabalho
buscara trazer luz a esse aspecto das contratagbes publicas, de modo a dar melhor orientagdo aos
profissionais da area de educacgao corporativa dos 6rgaos e entidades da Administracao Publica, agora
a luz da nova lei geral de licitagdes e contratos.

1. Introdugédo. 2 — Porque a licitagdo publica ndo € a melhor solugédo para contratagao de servigos
de treinamento. 3 — O enquadramento da contratagcdo de servicos de T&D na inexigibilidade de
licitacdo fundada no art. 74, 11l da Lei n° 14.133/2021. 4 — O problema da supressao da expressao “de
natureza singular”. 5. — Roteiro processual a ser seguido na instrugdo do processo para o correto
enquadramento legal da hipotese. 7 — Passo 1: o enquadramento dos servigos de treinamento e
aperfeicoamento de pessoal como servigo predominantemente intelectual. 8 — Passo 2: a identificagcao
do elemento que torna ilicitavel o servico de treinamento. 9 — Passo 3: a indicacdo do executor € o
reconhecimento da sua notdria especializagdo. 9.1 — Na contratacdo de treinamento por meio de
pessoas juridicas, quem detém a notdria especializagao: o professor ou a empresa? 10 — Os cursos no
sistema EAD sincronos e assincronos. 11. — Inscricdo de servidor em evento aberto a terceiros. 12 —
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Conclusdes. 13 — Referéncias.
1 - INTRODUGAO

Ha muito, 6rgaos e entidades integrantes da Administragao Publica saboreiam o amargo gosto do
enfrentamento das normas licitatorias para o fim de proceder a contratagdo de cursos de graduacao,
de pos-graduagao, palestras, treinamentos especificos, conferencistas e instrutores com vistas ao
desenvolvimento dos seus quadros de servidores. Conciliar as normas legais para contratagdo de
servigcos (CF, art. 37, XXI e Lei 14.133/2021) e as peculiaridades inerentes a essa espécie de
prestacdo de servigo, definitivamente, ndo é tarefa facil. Quanto mais pelo fato de que tais
contratagbes s&o planejadas e instruidas dentro dos setores de treinamento, normalmente ligados a
Gestdo de Pessoas, e nas escolas de governo e universidades corporativas. Como, em regra, s&o
tocados por profissionais nao afetos a ciéncia juridica, o encargo de aplicar corretamente as normas
licitatorias se mostra um fardo dificil de carregar.

A primeira dificuldade surge logo no momento em que se verifica a forma de escolha do
profissional ou empresa. Como o dever de licitar € imperativo e fazé-lo pelo critério de menor prego &
regra geral, o problema advém da imensa dificuldade (adiante veremos que na maioria dos casos
havera impossibilidade) de se estabelecer critérios de afericdo idoneos e objetivos que apontem com
seguranga a proposta efetivamente mais vantajosa, o que eleva sobremaneira o risco de insucesso na
contratagdo. A experiéncia tem demonstrado que contratos dessa natureza, quando licitados, ndo raro,
anotam ma prestacéo de servigo e ndo atendimento aos objetivos tragados.

Por lado outro, os contratos celebrados com fundamento nas excec¢des ao dever de licitar
(dispensa e inexigibilidade de licitagdo) geram enorme desconfianga quando submetidos ao controle
interno e externo de legalidade. E que os procedimentos de contratagdo sem licitagdo costumam
fornecer aos 6rgaos de controle rica fonte de irregularidades e falhas processuais. Isso acarreta maior
rigor na investigacdo por parte desses 6rgaos. Esse rigor provoca certo melindre; uma espécie de
“receio permanente” nos setores responsaveis em instruir os processos de dispensa e inexigibilidade
de licitacdo, que acabam sendo também mais rigorosos do que o necessario, vendo embaragos onde
eles ndo existem.

Outro fator que acaba soando negativo € a existéncia de sortida variedade de profissionais e
empresas para 0 segmento de ensino e capacitagao corporativa. Provocado pelo “receio geral” acima
referido, o fato de haver, no mercado, grande variagdo de solugdes para uma mesma demanda de
treinamento, torna nebuloso o correto entendimento sobre questbes como singularidade (sera que
ainda é aplicavel?) e notdria especializagdo. Assim, uma caracteristica do segmento que deveria ser
considerado salutar e proveitoso, no atual cenario, termina por dificultar a instrugdo dos processos.

A falta de orientagdo adequada aos servidores envolvidos no processo de contratagdo, que, como
ja dito, costumam né&o possuir conhecimentos mais aprofundados a respeito das normas que regem as
contratagbes governamentais, como também, o distanciamento entre os setores responsaveis pelas
contratagbes e os 6rgaos de assessoramento, aumenta ainda mais o abismo existente na maioria dos
orgaos e entidades publicas entre os setores de capacitagdo de pessoal e aqueles ligados diretamente
as contratagdes (setores responsaveis pela elaboragao de editais e redagado de contratos, assessorias
e procuradorias juridicas e controle interno). O ruido no canal de comunicagao entre esses segmentos
trava a marcha processual, adiando a providéncia, além de criar um ambiente organizacional
desfavoravel a solugdo dos impasses surgidos no curso de sua instrugdo. Ndo € incomum o processo
ser desenvolvido nos departamentos de capacitagdo (o que consome precioso tempo) e ao chegar as
maos da Assessoria Juridica ou Controle Interno ser contraindicada ou mesmo indeferida a
contratacdo, retornando o processo para reiniciar a instrucao sob novas bases.

2 - PORQUE A LICITAGAO PUBLICA NAO E A MELHOR SOLUGAO PARA CONTRATAGAO
DE SERVICOS DE TREINAMENTO

E indene de duvidas de que cada érgdo ou entidade pertencente ao Poder Publico precisa dotar-
se de meios que lhes permita cumprir sua missao institucional, o que passa por promover agdes de
capacitagao interna em carater continuado, criando programas de qualificagdo profissional entre outras
medidas. Para isso, por ébvio, deve se servir da gama de servigos da area de ensino que o mercado
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oferece. Todavia, ndo sera suficiente apenas planejar de forma coerente as ac¢des de capacitacao.
Sera igualmente importante selecionar o prestador de servicos que atenda aos anseios da
Administracao.

Conforme visto no tépico introdutério, na Administragdo Publica, essa ndo é uma tarefa das mais
faceis, pois ao contrario dos particulares, o Administrador Publico ndo possui a mesma liberdade de
escolha quando necessita realizar compras, contratar servicos e obras ou alienar bens, dado que
obrigado a cumprir o rito previsto na lei e submeter a oportunidade de negécio a procedimento
licitatério prévio. Deixar de realizar a licitagdo somente sera possivel nos casos em que a lei prevé tal
possibilidade, como nos casos de dispensa e de inexigibilidade de licitagdo. No primeiro grupo, temos
as situagbes para as quais a norma entende viavel a realizagdo da licitagdo, mas permite seja ela
afastada, como nos casos de despesas de menor valor, nas situagbes emergenciais ou calamitosas.
Também pode ser dispensada quando se contratada com outro 6rgao pertencente a Administragao
Publica ou entidades sem fins lucrativos para certos objetos, voltados a pesquisa, ensino e
desenvolvimento institucional.

Ao contrario das situagdes de dispensa, em que é possivel desenvolver o procedimento licitatorio,
ha casos nos quais, mesmo que se pretendesse realiza-lo, este seria inviavel. Essas situagdes séo
caracterizadas pela norma licitatéria como licitagao inexigivel. A inexigibilidade de licitagdo se configura
num cenario em que a competicao se revela impossivel de ser realizada, sendo esta sua marca nodal.

A inviabilidade de licitagcdo pode decorrer fundamentalmente de trés especificas situagbes. Pode
ser por uma questdo de ordem fatica, como é o caso das contratagdes com fornecedores ou
prestadores de servigo exclusivos. Aqui, a despeito de o objeto, em tese, poder comportar licitagédo, sé
ha um fornecedor autorizado a comercializar o produto. Nesse caso, a licitagao € inviavel porque nao
existe pluralidade de contendores.

A segunda é quando é impossivel a comparagao objetiva entre as possiveis propostas. Em razao
da natureza do objeto, fica inviavel a formulagao de critérios objetivos para o fim de comparagéo entre
as propostas. Sao os casos de contratacdo de certos tipos de servigos intelectuais e da contratagédo de
profissionais do setor artistico.

E verdade que muitas vezes, o objeto é determinado em razao de sua finalidade ou da natureza
do negécio 1, e, nesse compasso, um objeto, em principio, licitavel, pode assumir caracteristicas que
venham a inviabilizar a licitacdo. A construcdo de um museu, por exemplo, que em principio ndo
guarda peculiaridade alguma, podendo ter seu projeto licitado normalmente, podera ganhar contornos
especiais se o Municipio que pretende construi-lo tiver por escopo torna-lo capaz de dar visibilidade e
prestigio internacional ou que ele se transforme no novo simbolo da cidade, de forma a incrementar o
turismo na cidade. Essa finalidade impde uma caracteristica que torna o projeto especial, atribuindo-lhe
uma marca propria. Assim, a natureza do negécio tornou o objeto — projeto arquitetbnico para
construgdo de um museu — peculiar e, consequentemente, ilicitavel por impossibilidade de
comparacgdo objetiva de propostas. A inviabilidade, portanto, & propria do objeto; em qualquer caso
nasce com o objeto a ser contratado. Essa é a lapidar licdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello 2, in
verbis:

“Sao licitaveis unicamente objetos que possam ser fornecidos por mais de uma pessoa, uma vez que a
licitagdo supde disputa, concorréncia, ao menos potencial, entre ofertantes... S6 se licita bens
homogéneos, intercambiaveis, equivalentes. Ndo se licitam coisas desiguais. Cumpre que sejam
confrontaveis as caracteristicas do que se pretende e que quaisquer dos objetos em certame possam
atender ao que a Administragéo almeja”.

A terceira é quando a licitagdo é impertinente para o atendimento ao interesse publico. Sdo os
casos em que a Administracdo necessita selecionar ndo uma so proposta; mas o maximo delas que for
possivel para atender a sua necessidade.

Para esses casos, se utiliza o Credenciamento, instituto que n&o se encontrava previsto na Lei n°
8.666/1993, mas era amplamente reconhecida pela doutrina e pelos Tribunais de Contas. Atualmente,
encontra previsao no art. 79 da Lei n® 14.133/2021.

No credenciamento, a Administragdo fixa critérios de qualificagdo juridica e técnica, além das
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obrigagbes fiscais atinentes as contratagdes publicas e oferece o objeto a todos aqueles que se
interessarem e atenderem a tais critérios. Uma caracteristica importante do Credenciamento & que,
nele, ndo ha disputa entre os interessados, pois ndo sdo eles que apresentardo ofertas, mas apenas
aceitardo o valor que a prépria Administragdo se propde a pagar. Além disso, todos os credenciados
serdao alvo de contratacao futura.

Um bom exemplo de contratacdo por Credenciamento &€ o SUS. O Ministério da Saude precisa
atender a um grande numero de usuarios do sistema de saude publica, mas ndo dispée de meios
proprios suficientes para tal fim. Necessita contratar clinicas, consultérios e hospitais particulares para
esse atendimento. Se realizasse uma licitagdo, acabaria contratando apenas um (ainda que por
regido), o que seria insuficiente para atender a sua grande demanda. Para atender a essa
necessidade, o Ministério da Saude oferece uma lista de servigos médicos; fixa o prego que se propde
a pagar por cada um desses servigos (que € a tabela do SUS) e qualifica todos os que tiverem
interesse e aceitarem o preco proposto. Toda vez que o érgdo necessitar de um servigo de um dos
credenciados, sua contratagao se dara sem licitacao, capitulada no art. 74, caput.

Considerando, pois, que a inviabilidade de licitagdo decorre das caracteristicas do proprio objeto
ou do negécio (0 que da no mesmo), seu reconhecimento ndo sera fruto de deciséo discricionaria do
agente competente, como ocorre nos casos de dispensa de licitagdo. O senso de oportunidade e
conveniéncia da autoridade incidira apenas na decisdo de celebrar ou ndo o contrato. Caso decida
pela contratagdo, outra alternativa n&o lhe restara sendo reconhecer ser impossivel submeter a
oportunidade de contratacdo a competicéo.

Dificilmente a licitagdo sera a solugdo para a contratagcdo de servicos de treinamento e
desenvolvimento de pessoas. Ao contrario da maioria dos servigos, um treinamento contratado é
quase impossivel de receber corregdo de desvios durante sua execucdo. Em geral, os problemas de
execugao acarretam prejuizos de dificil reparagédo. Imaginemos que uma escola de governo contratou
um docente para ministrar um curso avangado sobre determinada area tematica para um publico-alvo
de servidores do quadro ja experimentados no assunto. Se no inicio da aula for verificado que a sala
nao se acha em condigbes adequadas de habitalidade, por falha da prestadora de servigos de limpeza
e higiene, o fiscal do contrato de limpeza podera resolver facilimente o problema, convocando o
encarregado da contratada, exigindo a limpeza do ambiente. O prejuizo a ser suportado se limitara a
um pequeno atraso no inicio da aula. Mas, se o docente inicia a sua aula e, passadas algumas horas,
0 publico-alvo verifica que Ihe falta conteddo e que o treinamento esta muito aquém das expectativas,
O prejuizo sera irreparavel. Assim, o contrato de treinamento dispde de pouca ou nenhuma margem de
corregao de desvios de execugao, o que atrai um risco de dano insuportavel para a Administragao.

De outro turno, a contratagéo por via licitatéria envolve o afastamento da liberdade de escolha do
profissional ou empresa. Aquele que se apresentar e cumprir as condicoes de habilitagcao e apresentar
0 menor prego sera obrigatoriamente o contratado. Em um contrato de servigo de treinamento in
company, com a infraestrutura didatico-pedagdgica a cargo do contratante, o valor a ser pago ao
docente desponta como principal componente de custo. Principalmente se o docente for residente na
cidade onde o curso vai se realizar ou se for on line. Ora, para flexilbizar seu prego a fim de sagrar-se
vencedora da licitagdo, a empresa tera de reduzir seus custos e o fara a partir da mao de obra. Com
isso, uma vez vencedora do certame, a empresa ira buscar um profissional que caiba no seu
(apertado) orgamento. Fatalmente, contratara um docente menos qualificado e experimentado
(porquanto de custo mais baixo), o que eleva sobremaneira o risco de nao se alcangar os objetivos
pretendidos pela Administragao.

Por tais motivos, em regra, a licitagdo ndo se revela a solugdo adequada para a contratagdo desse
peculiar objeto, devendo ser feito, por regra, por inexigibilidade de licitagdo como se vera adiante.

3 — O ENQUADRAMENTO DA CONTRATAGAO DE SERVIGCOS DE T&D NA INEXIGIBILIDADE
DE LICITAGAO FUNDADA NO ART. 74, lll DA LEI N° 14.133/2021

O dilema da contratagdo de cursos, professores e conferencistas no ambito da Administragao
Publica foi muito bem enfrentado pelo Tribunal de Contas da Unido, na paradigmatica Decisdo Plenaria
n°® 439/1998, cuja relatoria coube ao Min. Adhemar Paladini Ghisi, a qual se tornou um divisor de aguas
na matéria. Naquela assentada, o Pleno, por unanimidade, fixou o seguinte entendimento:
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O Tribunal Pleno, diante das razbes expostas pelo Relator, DECIDE: 1. considerar que as
contratagbes de professores, conferencistas ou instrutores para ministrar cursos de treinamento ou
aperfeicoamento de pessoal, bem como a inscri¢do de servidores para participagdo de cursos abertos
a terceiros, enquadram-se na hipétese de inexigibilidade de licitacdo prevista no inciso Il do art. 25,
combinado com o inciso VI do art. 13 da Lei n° 8.666/93; 2. retirar o sigilo dos autos e ordenar sua
publicagdo em Ata; e 3. arquivar o presente processo.

Com o fito de estabelecer uma linha de raciocinio as conclusdes que chegaremos mais adiante,
cumpre esclarecer, em apertada sintese, como a Corte Federal de Contas chegou a solugao retratada
naquele decisum.

A Secretaria Geral de Controle Externo do TCU, SEGECEX, unidade técnica que, em parceria
com o Instituto Serzedelo Corréa, presidiu a instrugao do processo, concluiu que seria desnecessario
firmar entendimento quanto a inexigibilidade de licitagdo para inscrigdo de servidores em cursos
abertos a terceiros. Entendeu a referida unidade técnica que “os cursos abertos para os quais néo
cabe licitagdo s&o aqueles inusitados, quer por ndo haver previsdo de sua repeticdo, quer pela
indiscutivel notoriedade do instrutor, ou ainda aqueles oferecidos por uma Unica empresa.” Em relagéo
a contratacdo de professores conferencistas ou instrutores, entendeu cabivel o enquadramento na
inexigibilidade de licitagdo desde que se tratasse de “cursos desenvolvidos especificamente ou
adaptados ao atendimento das necessidades do contratante e/ou voltados para as peculiaridades dos
provaveis treinandos.” Por fim, em relagdo aos cursos regularmente oferecidos por mais de uma
empresa, nao haveria que se falar em inexigibilidade, pois, em seu olhar, nesses casos, ndo haveria
singularidade no objeto e, portanto, a competigédo seria perfeitamente possivel.

Em resumo, a instrugao entendeu que a inexigibilidade de licitagao para contratagdo de acgdes de
capacitagao corporativa ndo se daria em todos os casos, mas apenas em certas situagdes especificas.

Discordando da instrugdo, o Relator apontou que o ponto central seria a forma do alcance dos
resultados pretendidos. Pois, ndo sendo possivel dissociar o treinamento do docente responsavel, nao
seria possivel compara objetivamente os eventuais diversos executores. Isto porque cada profissional
apresenta o mesmo conteldo de forma personalissima, com didatica prépria, e, nisso, residiria o
elemento da singularidade.

O voto do Relator se encaminhou em sentido mais abrangente. Concordou com a unidade técnica
que a intervencdo pessoal do docente, como principal propulsor do aprendizado é o elemento que
caracterizaria a singularidade do servigo, mas ponderou que, mesmo nos casos em que o treinamento
nao fosse customizado especialmente para o 6érgao contratante, o objeto permaneceria ilicitavel, assim
se manifestando, verbis:

Mas, mesmo nesses casos, entendo defensavel a contratagdo direta, alicergado nos mesmos
argumentos expendidos até aqui, pois a condugao do treinamento continua sendo personalissima
e a experiéncia do instrutor contratado faz diferenga quanto aos resultados alcangados. (GN)

Tal solugéao se baseou em estudo empreendido pelo Instituto Serzedelo Corréa/UNB que concluiu
que, na realidade brasileira, mesmo nos cursos que ja atingiram certa padronizagao, a atuagédo do
instrutor ainda faz diferenga, afetando os bons resultados almejados no treinamento.

Em verdade, o que restou assentado foi o entendimento no sentido de que, na contratagao de
cursos, a regra € a inexigibilidade e a licitagao, a excegao. Isto porque, deve ser reconhecido que (em
via de excegdo) ha cursos cuja metodologia didatico-pedagogica torna a intervengéo do instrutor
menos determinante na obtengdo dos resultados almejados. Dai porque ja4 nos manifestamos 3 no
sentido de que nado se deva generalizar da forma como decidido pelo Egrégio Pretério Federal de
Contas. Todo o processo de contratagdo de cursos deve exigir da autoridade competente seu correto
enquadramento legal, com demonstragcdo da presencga inequivoca de todos os requisitos legais; a)
explicitagdo da caracteristica singular do servico; demonstragcdo de notdria especializagdo do
escolhido; e, c) e justificativa de pregos. A generalizagdo reconhecida na Decisdo 439/1998, que
considera presumidamente singulares todos os cursos, poderia conduzir ao enfraquecimento da
instrucdo do processo na medida em que tornaria quase desnecessaria a caracterizagdo do servigo
como sendo singular, como dispunha a norma legal em que se baseou tal deciso. 4
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Nao por outro motivo, interpretando os dispositivos indicados da decisdo acima °, o Tribunal de
Contas da Unido sumulou os requisitos processuais que devem estar consignados nos autos para fins
do correto enquadramento do caso concreto a hipétese fatica, sendo vejamos:

A inviabilidade de competicéo para a contratacdo de servigos técnicos, a que alude o art. 25, inciso Il,
da Lei 8.666/1993, decorre da presenga simultdnea de trés requisitos: servigo técnico especializado,
entre os mencionados no art. 13 da referida lei, natureza singular do servigo e notéria especializagdo
do contratado. (TCU, Sumula 252)

Frise-se que que apesar de ter sido proferida ha mais de 20 anos, a Decisao 439/1998 ainda
continua balizando as decisdes da Corte Federal de Contas, como se vé, apenas a titulo de ilustragao,
0os seguintes precedentes: Acordao 654/2004 - Segunda Camara Rel. Min. Lincoln Magalhdes da
Rocha; Acdrdao 1886/2007 - Segunda Camara Rel. Min. Marcos Bemquerer; Acordao 1247/2008 —
Plenario Rel. Min. Marcos Bemquerer; Acorddao 1762/2011 - Segunda Camara Rel. Min. Augusto
Sherman.

Assim sedimentado, estabeleceu-se uma diretriz no sentido de que tais contratagbes seriam,
sempre, incompativeis com o cotejo entre varias possiveis propostas. Apesar de sua objetividade, a
referida decisdo ndo chegou a pacificar a rotina dos setores envolvidos nas contratagbes de servigos
relacionados a educagéo corporativa. Muitos érgaos e entidades, a maioria, diga-se, continuaram a
penar na instrugao dos seus processos, buscando o enquadramento do caso concreto a hipétese legal
prevista no art. 25, Il da Lei n° 8.666/1993. Permaneceram vivos trés grandes desafios para o
enfrentamento do aplicador, a saber: (i) identificar se e porque o curso a ser contratado deve ser
considerado singular; (ii) como justificar a notéria especializagdo do escolhido; e, (iii) finalmente e nao
menos tortuoso, como justificar o prego proposto pelo escolhido.

Sem duvida, sempre foi um grande desafio hermenéutico encontrar o verdadeiro significado e
alcance da expressao natureza singular. Alguns autores simplesmente abominam essa expresséao pela
sua larga margem de subjetividade. Ndo os critico. De fato, apontar o que faz um servigo ser
reconhecido como singular levou inimeros pareceristas a confundir essa expressdo com outras cuja
literalidade apresentava algum grau de aproximacgdo, muitas vezes deixando de reconhecer a
inviabilidade de competicdo pelo fato de existir muitos profissionais e empresas aptos a prestar o
servigco pretendido. Quantas e quantas vezes os setores administrativos ouviram de suas Assessorias
Juridicas argumentos tais como “se tem muitos que executam, entdo tem que licitar’. Assim, era
frequente (talvez ainda o seja) a interpretagdo do termo singularidade como algo raro, Unico ou inédito.
E mais. Sempre associado a uma equivocada percepgao no sentido de que o servigo singular,
necessariamente, seria algo de elevada complexidade.

Ora, ndo é a quantidade de oferta de profissionais que indica a presenca desse elemento no
servico. Tampouco a novidade do objeto no segmento a que pertence. Menos ainda que seja
altamente complexo. Se assim o fosse, como explicar, e.g., a primeira licitagdo para fabricagéo e
aquisicdo das urnas eletrénicas em 1996, uma vez que o objeto era inédito? Ou, como explicar a
realizagéo de licitagdo por pregao eletrénico para contratagéo de servigos complexos na area de TIC?
Se o fato de o objeto ser inédito ou altamente complexo fosse o direcionador da inviabilidade de
competicdo, esses objetos ndo teriam sido licitados. Justamente em fungcdo dessa falsa percepgéo
sobre a singularidade e a existéncia de varios possiveis executores, o Tribunal de Contas da Uni&o ©
bem definiu o campo de interpretagdo do conceito de singularidade:

Nas contratagdes diretas por inexigibilidade de licitagdo, o conceito de singularidade ndo pode ser
confundido com a ideia de unicidade, exclusividade, ineditismo ou raridade. O fato de o objeto poder
ser executado por outros profissionais ou empresas nao impede a contratagdo direta amparada no art.
25, inciso I, da Lei 8.666/1993. A inexigibilidade, amparada nesse dispositivo legal, decorre da
impossibilidade de se fixar critérios objetivos de julgamento.

Em trabalho anteriormente publicado 7, defendemos a solugéo no sentido de que singular seria o
objeto cujo resultado da execucdo (e ndo a execugao em si) € imprevisivel, isto €, o contratante nao
consegue imaginar o que recebera do contratado e somente conhecera o objeto ao té-lo em méos. E
quando assim o é, a escolha se torna necessariamente subjetiva. Ja o objeto cujo resultado da
execugao é previsivel, permite comparagao objetiva entre as varias propostas apresentadas, porquanto
os critérios de comparagao sao objetivos. Vale relembrar o exemplo oferecido:
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Imagine que um 6rgéo pretenda contratar um projeto arquitetdnico (art. 13, | da Lei n°® 8.666/1993),
definindo as caracteristicas que a edificagdo devera apresentar, tais como: espago para biblioteca que
acomode 60.000 exemplares; um departamento de saude com capacidade para atendimento
ambulatorial para 10 pacientes simultaneos; vaga coberta para no minimo 200 automoéveis; que
edificacdo possua sistema de captagdo de energia solar para conversdo em energia elétrica. O
resultado que sera apresentado ja é sabido mesmo antes de iniciada a execugéo (que é a elaboragéo
do projeto). Ou seja, o contratante antes mesmo de receber os projetos dos profissionais, ja sabe o
que lhe sera entregue, pois cada projeto contara com aquelas caracteristicas solicitadas e, ainda que
se diferenciem aqui e ali (tipo de fachada, materiais de acabamento etc.), tais distincdes nao
importariam em critério de avaliagdo. Logo o resultado é perfeitamente previsivel, e, portanto, licitavel.
E se é previsivel, a comparagéo entre os varios projetos a serem apresentados se dara de forma
totalmente objetiva. Se um executor ndo contemplar o departamento de salde, o projeto ndo sera
aceito; se ndo contemplar as vagas cobertas para a quantidade minima de automoéveis, também nao
sera aceito. Todos que apresentarem os projetos contemplando as caracteristicas exigidas seriam
aprovados. E, nesse caso, a escolha poderia se dar pelo prego.

Mas, se o contratante solicitasse 0 mesmo projeto, porém, além daquelas caracteristicas, exigisse que
suas linhas arquitetonicas fossem capazes de transformar a edificagdo em um simbolo de
modernidade a ponto de se tornar uma marca que tornara a cidade reconhecida internacionalmente,
impregnando a memdria afetiva das pessoas. Se a principal intengao fosse essa, os varios possiveis
executores apresentariam seus respectivos projetos cada qual com a sua particular leitura dessa
exigéncia, e o contratante nao teria como conhecer antecipadamente o resultado. No servigo singular o
resultado da execucédo € imprevisivel, ou seja, o contratante faz o pedido, mas n&o tem ideia do
produto que |Ihe sera entregue.

No primeiro caso, as linhas arquitetbnicas eram desimportantes; neste, constituem o elemento
primordial. No primeiro caso, a comparacdo entre os varios resultados & objetiva; no segundo, a
comparagao, isto €, a verificagcdo do atendimento da caracteristica principal (linhas arquitetonicas que
se tornem uma marca de modernidade para a cidade) € de ordem subjetiva, sendo igualmente
subjetiva a comparagédo entre os varios projetos executados, pois todos, sem excegdo, segundo a
leitura de seus respectivos autores, “atenderiam” ao requisito.

A proposta de solugado encontra perfeita guarida na definicdo suso citada da Corte de Contas
Federal em que entendeu que a contratagdo alicergada no art. 25, Il da Lei n® 8.666/1993 ¢é decorrente
da impossibilidade de se fixar critérios objetivos de comparacgao.

A nova lei de licitagbes e contratos recepcionou a previsdo contida na norma primitiva no sentido
da inexigibilidade de licitagdo para contratagdo de servigos de treinamento e desenvolvimento de
pessoal, com a seguinte capitulagéo:

Art. 74. E inexigivel a licitagdo quando inviavel a competigdo, em especial nos casos de:

[-]

Il - contratacdo dos seguintes servigos técnicos especializados de natureza predominantemente
intelectual com profissionais ou empresas de notéria especializagdo, vedada a inexigibilidade para
servicos de publicidade e divulgagao:

[..]
f) treinamento e aperfeicoamento de pessoal (GN)

Ainda ao tempo da norma anterior, vislumbravamos um aspecto que, mal interpretado, limitaria a
extensao da aplicagdo daquele dispositivo, no que se refere ao significado da expressao treinamento e
aperfeicoamento de pessoal utilizada pela norma geral primitiva, defeito esse reprisado na nova lei.
Como dito alhures, tal expressao é imprecisa se considerado o segmento de Gestdo de Pessoas. A
terminologia hoje existente é variada para significar as mesmas espécies de servigos, sé sendo util
mesmo para o campo da Ciéncia da Administracdo. Segundo Chiavenato 8, utiliza-se a expresséo
treinamento, quando se quer indicar uma acao educacional que visa a um resultado rapido, aplicado de
forma sistematica, com o objetivo de repassar ou atualizar conhecimentos, habilidades ou atitudes
relacionados diretamente a execugao de tarefas ou a sua otimizacdo no trabalho; desenvolvimento,
quando a agdo esta associada a ideia de resultados de médio prazo e se propde a um crescimento
cognitivo, emocional e pessoal; e, capacitagdo, para referir-se a agdo educacional, tanto para
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treinamento como para desenvolvimento. Todas elas s&o agdes que visam desenvolvimento,
aperfeicoamento ou manutencado de competéncias. O termo aperfeicoamento € o menos preciso. Na
verdade, falar em “aperfeigoar” significa dizer, no sentido mais puro, que o individuo esta a caminho da
perfeicdo, o que é uma utopia, pois ndo € possivel alguém pretender chegar a perfeigdo. O correto
seria a norma empregar a expressao treinamento e desenvolvimento de pessoal.

A exemplo da interpretacéo aplicada ao art. 13, VI da lei primitiva, a alinea fdo art. 74, Ill da nova
lei deve ser interpretada extensivamente, estendendo-se seu alcance a todas as a¢des de educagao,
em todos os niveis. Assim, qualquer que seja o nome que se dé para o servigo (treinamento,
aperfeicoamento, desenvolvimento, capacitagdo, ensino) o mesmo estara alcangado pelo dispositivo
em tela. Estdo incluidos nesse contexto a contratacdo de professores, instrutores e conferencistas
quando chamados por via direta (pessoa fisica); contratacdo de cursos de extensdo (curta ou longa
duragao), de graduagao ou de pés-graduacgao na forma in company; cursos de indole comportamental,
como coaching ou EMPRETEC; inscrigdo em cursos de extensao, de graduagao ou de pos-graduagéo
abertos a terceiros na forma presencial ou no sistema EAD sincronos ou assincronos.

Portanto, os servigos de T&D podem ser alvo de contratagao direta, por meio da inexigibilidade de
licitagdo, consubstanciada no art. 74, lll, f c/c § 3° da Nova Lei de Licitagbes e Contratos. Mas esse
enquadramento dependera da presenga dos requisitos normativos exigidos, sem os quais, a
contratagdo devera se dar por via licitatéria. E, nesse aspecto, de plano consigne-se que a nova lei
trouxe dois desafios hermenéuticos, quais sejam: a supressdo da expressao de natureza singular na
definicao contida no citado inciso; e, duas sutis, mas importantes alteracbes no conceito de notéria
especializacdo. Tais desafios serdo enfrentados mais adiante nos tépicos correspondentes.

4 — O PROBLEMA DA SUPRESSAO DA EXPRESSAO “DE NATUREZA SINGULAR”

Afirma-se com absoluta certeza que a maior celeuma trazida ao campo das discussdes sobre a
interpretacado do inciso lll, do art. 74 da nova lei € o fato de a mesma nao ter reproduzido a expressao “
de natureza singular’ contida na norma anterior. Alguns autores se langaram em afirmar que a intengéo
do legislador seria justamente abolir uma expressdo que impunha sérias dificuldades na utilizagdo do
instituto da inexigibilidade de licitagdo. Para essa corrente, em razdo do novel texto, bastaria que se
caracterizasse o servigo como predominantemente intelectual e que a escolha recaisse em um notério
especialista, que o afastamento da licitagdo estaria integralmente caracterizado. Discordamos.

O primeiro ponto é que o exegeta ndo deve se importar com a chamada “intengéo do legislador”.
Também chamada de “intencionalista” ou “originalista”, ou ainda de teoria subjetiva, tal técnica
hermenéutica parte da premissa de que o texto retratado na norma é fruto da vontade do parlamento;
ou, 0 que o conjunto de parlamentares pretendia que fosse tutelado pela norma. Nesse contexto, a
norma seria presumidamente perfeita e adequada e sua aplicagdo deveria seguir aquilo que
intencionava o legislador a época de sua produgao.

Mas essa teoria sempre encontrou, e com toda razao, forte resisténcia na doutrina classica, dentre
0s quais 0 mais expoente opositor foi Savigny 9, que era contra a codificagdo e acreditava que o Direito
era um organismo Vvivo, pois 0 povo o coloca em constante modificagdo. Observava que sua fonte seria
fundamentalmente o costume do povo, o que ficou conhecida como Escola Histérica. O mestre Carlos
Maximiliano 19 lembra a também classica licdo de Wach e Thoel: “pode a lei ser mais sabia do que o
legislador”. Acrescenta ainda o Mestre que:

Deve o intérprete descobrir e revelar o conteudo de vontade expresso em forma constitucional, e as
violagbes algures manifestadas, ou deixadas no campo intencional; pois que a lei ndo é o que o
legislador quis, nem o que pretendeu exprimir, e, sim, o que exprimiu de fato. (GN)

E arremata:

A lei é a vontade transformada em palavras, uma forga constante e vivaz, objetivada e independente
do seu prolator; procura-se o sentido imanente no texto, e ndo o que o elaborador teve em mira. [...]
Com a promulgacgéo, a lei adquire vida prépria, autonomia relativa; separa-se do legislador; contrapde-
se a ele como um produto novo; dilata e até substitui o contetido respectivo sem tocar nas palavras;
mostra-se, na pratica, mais previdente que o seu autor.
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Claro que o legislador, ao apresentar e colocar em discussao uma proposta legislativa, o faz de
acordo com as circunstancias e situagdes faticas que estdo presentes no momento social, visando
tutelar bens juridicos no presente e no futuro. Mas ao ingressar no ordenamento juridico, a norma
atingira casuismos que sequer poderiam passar pelo seu imaginario no momento da sua produgao. A
propria Lei n° 8.666/1993 €& um exemplo ainda vivo dessa constatacdo (porque vigente até
30/03/2023). Veja-se que em junho de 1993, més em que tal norma entra em vigor, ingressando no
ordenamento juridico, 0 meio mais moderno de armazenamento de dados digitais em discos externos
de computadores eram os vetustos disquetes ( floppy disk) de 3 V%, cuja capacidade de armazenamento
mal passava de 5 MB. Os discos de memoaria flash ( pen drive) somente surgiram no inicio dos anos
2000. Ao serem disponibilizados comercialmente os 6rgdos e entidades do Poder Publico passaram a
adquirir os pen drives com o mesmo texto de lei que embasa a compra dos disquetes de 3 %2. E hoje,
sequer sao adquiridos, pois 0 armazenamento de dados € na nuvem ( claud), que o legislador de 1993,
nem em seus devaneios mais criativos, poderia imaginar um dia existir. Como bem cunhou Renato
Lima 11, “o legislador ndo pode prever todas as situagdes que poderiam ocorrer na vida em sociedade
e que seriam similares aquelas por ele ja elencadas”.

Por tais motivos, interpretar a lei a partir da investigagdo da vontade do legislador jamais pode ser
considerada a técnica adequada, quanto mais, como meio uUnico de se chegar ao encontro do
conteudo e alcance da norma. A ciéncia juridica n&o € estanque; é dindmica, como o é a sociedade. As
variagbes casuisticas e os aspectos da vida em sociedade se alteram diariamente, o que torna
impossivel (e até mesmo indesejavel) que as leis que regulam as relagées humanas sejam adaptadas
em tempo real para acompanhar tais mudangas. O surgimento de novas tecnologias faz surgir relagdes
juridicas antes inexistentes e, com elas, conflitos novos a serem enfrentados pelo mesmo ordenamento
juridico. O desafio do intérprete é justamente encontrar, na norma posta, a solugdo para os casos
antigos e os novos, como bem discorreu Maximiliano:

Incumbe, portanto a Hermenéutica, precisamente buscar os meios de aplicar a regra abstrata objetiva
e rigida a riqueza, a infinita variedade dos casos da vida real, a multiplicidade das relagdes humanas.

Dito isto, respeitando aqueles que pensam de forma diversa, ndo se considera razoavel concluir
que a supressao da expressdo de natureza singular no texto do art. 74, Ill da Lei n°® 14.133/2021
significaria uma afirmacdo de que os servicos elencados nas suas alineas 12 se tornaram
presumidamente ilicitaveis, bastando que fosse indicado um notoério especialista para albergar o
afastamento do dever geral de licitar (CRFB, art. 37, XXI), apenas por ter sido esta a infengdo do
legislador (nem duvido que realmente o fosse). Mais uma vez, citando Carlos Maximiliano:

O Direito objetivo ndo € um conglomerado cadtico de preceitos; constitui vasta unidade, organismo
regular, sistema, conjunto harménico de normas coordenadas, em interdependéncia metddica, embora
fixada cada uma em seu lugar proprio. De principios juridicos mais ou menos gerais deduzem
corolarios; uns e outros se condicionam e restringem reciprocamente, embora se desenvolvam de
modo que constituem elementos autbnomos operando em campos diversos.

[-]

Sempre se presume que se ndo quis substituir, de todo, a norma em vigor; a revogacao da lei deve
ficar bem clara. Verifica-se atentamente se o parlamento pretendeu reformar o Direito vigente, que
circunstancias o levaram a isto; até onde foi o propésito inovador [....] Pelo que se eliminou e pelo
que deixou subsistir, conclui-se o seu propdsito, orienta-se o hermeneuta. Disposi¢cdes antigas,
restabelecidas, consolidadas ou simplesmente aproveitadas em novo texto, conservam a exegese do
original. Pouco importam se nao reproduzem as palavras; basta que fique a esséncia, o conteudo,
substancialmente se haja mantido o pensamento primitivo.'3 (GN)

E a interpretacdo sistematica que deve orientar o exegeta para a investigagdo do contetido e
verdadeiro alcance do dispositivo em tela. Na interpretagdo sistematica, se estuda o dispositivo
colocando-o em paralelo com o sistema juridico a que pertence. Parte-se da norma geral para a
especial, interpretando-se as excecdes de forma restritiva. Nesse cenario, a Constituicido da Republica
€ o ponto cardeal a orientar o intérprete e o aplicador. Ja se viu que o art. 37, XXI da CRFB impde a
regra geral de submeter a celebragdo de contratos com o Poder Publico a realizagdo de prévia
licitagdo. Esta é a regra geral. As excecdes a esse dever devem ser interpretadas de forma restritiva, a
fim de que nao haja subversao do comando constitucional.
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Deve se presumir que a norma que regulamenta um dispositivo constitucional esta em total
sintonia com o sistema. Assim, a Lei n° 14.133/2021, do mesmo modo que a Lei n° 8.666/1993,
constitui mecanismo de protegcéo do preceito constitucional que regulamenta. Também se presume que
os dispositivos de uma lei estdo em um encadeamento logico. O artigo € o fundamento juridico
principal, sendo o caput o seu enunciado. A cabega do artigo € o preceito primordial; os paragrafos séo
o desdobramento de um artigo, podendo ser uma condigéo, exce¢do ou esclarecimento. Os incisos
também sdo desdobramentos do enunciado no artigo, mas em um nivel inferior, 0 mesmo ocorrendo
com as alineas em relacéo aos incisos.

Do acima exposto, decorre que é o caput de um artigo que submete os paragrafos, incisos e
alineas; ndo o contrario. Dai porque, a interpretacdo do teor de um inciso ndo pode ser isolada do
artigo a que serve como complemento, tampouco tratado como norma auténoma; menos ainda, a ela
contraditéria. Logo, o caput do art. 74 é o ponto de partida para a interpretagdo de seus incisos e cuja
linha de raciocinio deve se balizar pelo preceito constitucional que a Lei regula.

A regra constitucional € a de licitar. O afastamento pela inexigibilidade é exceg¢do, a ser
interpretada restritivamente. O caput do art. 74 é cristalino no sentido de que somente sera inexigivel a
licitagcdo quando inviavel a competicdo. Portanto, os servigos listados nas alineas do inciso Il do
referido artigo somente serdo contratados sem licitagdo por este fundamento quando demonstrada a
inviabilidade de competicéo.

Por consectario l6gico, a conclusdo deve se inclinar no sentido de que a supressado da expresséo
“de natureza singular’ ndo teve o conddo de causar uma presuncao juris et de jure 14, de que aqueles
servigos seriam presumidamente impossiveis de se licitar, mas apenas e tdo somente desprender o
aplicador da caracterizagao da inviabilidade de licitagdo a partir de um elemento unico e de dificil
compreensdo e identificagdo: a singularidade. Alias, ainda com apoio na interpretagédo sistematica,
esse mesmo movimento pode ser notado quanto as novas disposi¢cdes para comprovacdo de
exclusividade, que, no regime da Lei n° 8.666/1993 s6 admitia prova por meio de atestados de
exclusividades emitidas por certas entidades e, com o texto do § 1° do art. 74, que admite até “outro
documento idéneo” sem o especificar, ampliou-se a possibilidade de comprovar a comercializagao de
bem ou servigo em carater exclusivo, mantendo o dever de ao agente de fazer prova da exclusividade.

Ao se admitir que a supressao da vetusta expressao indicaria uma presuncgéo de inviabilidade de
competicdo, bastaria que a Administragdo indicasse um individuo (ou empresa), como notorio
especialista 15 para a prestagdo de um servigo predominantemente intelectual (lembrando que o rol
desses servigos € meramente exemplificativo) que a regra geral da Constituigcdo fosse afastada, o que
é inadmissivel. Analisando a presente norma, Luciano Ferraz 16, com seu reconhecido talento anota
que:

O raciocinio pretendeu, por fim, expor que o fato de o legislador da Lei 14.133/21 n&o ter reproduzido a
expressao "servigo de carater singular" no artigo 74, lll, teve objetivos claros, e que ndo teve o condao
de transformar a hipotese de contratagdo direta numa grande festa discricionaria, em ordem a
possibilitar que qualquer contratagdo pudesse se realizar s6 porque o contratado era detentor de
predicados diferenciados de especialidade.

O Tribunal de Contas da Unido ja se manifestou nesse mesmo sentido em relagdo a outras
normas licitatérias que evitaram o uso do termo singularidade. Cite-se o caso do Regulamento de
Licitagdes e Contratos do Sistema S. No caso da Resolugédo SESC n° 1.012/2001 7, proferiu a seguinte
decisao:

[...] 5.2 ao Servigo social do Comércio — Conselho Nacional, para que adote providéncias a fim de
alterar o art. 10, inciso |l, da Resolugdo SESC no. 1.012/2001, a fim de incluir no Regulamento de
Licitacdes e de Contratos do Sistema SESC a expressao ‘servigos técnicos de natureza singular’, a fim
de evitar, portanto, a utilizagdo da notdria especializagdo, com carater essencialmente subjetivo.”
(TCU, Ac. 551/2003, Segunda Camara.)

Mais recentemente vimos a entrada em vigor da Lei n° 13.303/2016, a chamada Lei das Estatais,
que passou a regular as contratagdes realizadas pelas Sociedades de Economia Mista e Empresas
Publicas, em cujo artigo destinado a inexigibilidade de licitagdo tem redacao praticamente idéntica a da
nova lei geral, ndo tendo também recepcionado a expressao “de natureza singular”. O TCU igualmente
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entendeu que tal supressédo nédo elidiu o dever do agente em instruir o processo demonstrando a
natureza singular do objeto, verbis:

A contratagdo direta de escritério de advocacia por empresa estatal encontra amparo no art. 30, inciso
I, alinea “e”, da Lei 13.303/2016, desde que presentes os requisitos concernentes a especialidade e a
singularidade do servigo, aliados a notéria especializagdo do contratado. (TCU, Acérddo n°® n°
2.761/2020, Plenario. Rel. Min. Raimundo Carreiro. Julg. 14.10.2020.

A ilustrada jurista, Gabriela Pércio 18, a quem rendo minhas homenagens, com seu arguto olhar,
partilha do mesmo entendimento. A nobre e talentosa jurista entende que:

Seguindo a mesma linha j& adotada pela Lei n° 13.303/16, chamada Lei das Estatais, a Lei n°
14.133/2021 nado traz como requisito explicito a singularidade do servigo a ser contratado com
fundamento no inciso Ill do art. 74. Contudo, conforme entendemos, ele permanece, de forma
implicita. Com efeito, parece ¢6bvio que a contratagdo direta de um profissional ou empresa
notoriamente especializada para execugdo de servico ordindrio ou que nado exija, por suas
peculiaridades, a expertise propria de um especialista, nos termos do §3° do art. 74, ndo se justifica.
Aparentemente, ndo ha razdes para entendimento diverso no caso da Lei n° 14.133/2021. Desse
modo, o que a nova Lei fez foi eliminar as dificuldades relacionadas a caracterizagdo da singularidade
do servigo, conceito cuja delimitagdo se demonstrou dificil na vigéncia da Lei n° 8.666/1993, deixando
ao encargo da Administragdo estabelecer, suficientemente, a relacdo entre suas peculiaridades e a
necessidade da notéria especializagao para garantir uma execugao satisfatoéria.

De fato, e como ja nos referimos neste trabalho, o termo singularidade sempre foi um enorme e
penoso desafio para os aplicadores, dada a sua imprecisdao e subjetividade. Nada obstante, sua
eliminagdo do ordenamento juridico ndo afastou o dever de a Administragdo demonstrar, no caso
concreto, a inviabilidade de competicdo, mas apenas a desincumbiu de ter de apontar que o servigo
seria singular.

Corroborando com esse pensamento, Edgar Guimaraes 19 anota que:

Ora, se o fato de o objeto consistr em um servico técnico especializado de natureza
predominantemente intelectual dentre aqueles descritos nas alineas do inciso Ill do art. 74 fosse
suficiente para justificar a contratagado direta por inexigibilidade de licitagdo, nao faria sentido a Lei n°
14.133/2021 prever que a contratacdo desses servigos justifica a adocéo preferencial do critério de
julgamento de técnica e preco. [...] Com base nisso, insistimos, a contratagao direta por inexigibilidade
de licitagdo para servigo técnico especializado de natureza predominantemente intelectual somente se
justifica quando preenchido o pressuposto para o cabimento da inexigibilidade de licitagdo, qual seja, a
inviabilidade de competigéo.

Nessa ordem de ideias, mesmo ndo mais constando como requisito expresso para contratagao de
servigos intelectuais a expressdo “de natureza singular’, deve o agente publico responsavel pela
instrugdo apontar nos autos os motivos pelos quais, naquele caso concreto, € inviavel a competicao
para a contratacdo daquele servicgo.

A demonstragao da inviabilidade de competigdo passa pela indicagdo de que o servigo, em razao
de sua natureza e caracteristicas intrinsecas, ndo comporta adogdao de critérios objetivos de
comparacgao entre os varios possiveis executores.

5 — ROTEIRO PROCESSUAL A SER SEGUIDO NA INSTRUGAO DO PROCESSO PARA O
CORRETO ENQUADRAMENTO LEGAL DA HIPOTESE

Tomando por base o regime da Lei n° 8.666/1993, percebe-se que a referida norma traga um
roteiro que serve de referéncia para a correta adequagao do caso concreto a hipétese legal definida
em tese. Analisemos, pois o texto anterior, para, apds, melhor compreendermos o texto atual. Assim,
vejamos:

Art. 25, Il — 1l - para a contratagéo de servigos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei, de natureza
singular, com profissionais ou empresas de notéria especializacdo, vedada a inexigibilidade para
servicos de publicidade e divulgagéo

Note-se que, em primeiro lugar, o objeto deve ser um servigo. E ndo sera qualquer servigo, mas
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um servigo caracterizado como sendo técnico especializado, que se enquadre no rol exemplificativo do
art. 13 da mesma Lei. Se o objeto for uma obra ou uma aquisigéo, ja sabemos que nao sera possivel
declarar inexigivel a licitagdo com base nesse fundamento.

Uma vez caracterizado o objeto, a instrugdo devera se dedicar a demonstrar que esse servigo
técnico especializado possui algum trago que o faz singular. A Lei n° 8.666/1993 considerou que nem
todo servigo técnico especializado é singular, portanto, havera casos em que esse tipo de servigo
admitira cotejamento de propostas por via de certame licitatorio.

Por ultimo, o executor a ser escolhido, profissional ou empresa, devera ser um notério
especialista. Nao podera ser indicado qualquer executor, ainda que detentor das qualificacbes
necessarias. O escolhido devera apresentar atributos que tragam ao contratante a percepgao de que
se trata da solugado mais adequada a plena satisfagdo dos interesses da Administragao.

Nao obstante, o erro mais frequentemente encontrado pelo Controle Externo nos processos de
contratagdo por este fundamento é a inversdao dessa ordem. N&o raro o agente responsavel pela
instrucdo aponta que o servico € técnico especializado; discorre em varias laudas a respeito da
proficiéncia do escolhido, destacando seus feitos, suas publicagdes, experiéncias e louros profissionais
e, somente apds, justifica a singularidade do servigo, como se o servigo se tornasse ilicitavel a partir da
presenca do notorio especialista a frete da execugado. Definitivamente, ndo é isso. Nem antes; nem
agora.

O servigo ja nasce ou nao licitavel. Sdo suas caracteristicas intrinsecas que o tornam
incompossivel de comparagdo por meio de critérios objetivos entre os possiveis executores. Na
verdade, a presenga do notdrio especialista se tornara uma necessidade para o alcance dos objetivos
pretendidos. Nao se trata de um mero requisito formal com finalidade em si mesmo.

Considerando o teor do art. 74, |ll da Lei n® 14.133/2021 e o fato de a Sumula n°® 252 nao ter sido
revogada, concluimos que permanece uma boa pratica observar esse roteiro, pois, os requisitos
processuais da norma anterior foram recepcionados pela nova norma. A supressao da expressao “de
natureza singular”, como ja exposto acima, ndo eliminou o requisito, apenas ampliou a caracterizagao,
permitindo identificagdo de outros elementos que sejam capazes de se demonstrar que o objeto ndo
comporta comparagao por meio de critérios objetivos. Olhemos a nova lei:

Art. 74. E inexigivel a licitagdo quando invidvel a competigdo, em especial nos casos de:
[-]

Il - contratagdo dos seguintes servigos técnicos especializados de natureza predominantemente
intelectual com profissionais ou empresas de notéria especializagdo, vedada a inexigibilidade para
servigos de publicidade e divulgagéao:

Em resumo, devera ser demonstrado que o servico a ser contratado deve ser caracterizado como
de natureza predominantemente intelectual. Feito isso, deve-se demonstrar que este servigo nao
comporta comparagao objetiva de propostas. E, por fim, que a escolha do executor recaiu em um
profissional ou empresa de notéria especializagdo. Para o fim de assentar melhor o raciocinio,
propomos o seguinte mapa mental:

Figura 1
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E seguindo essa ordem processual que iremos avangar no tema, cuidando especificamente de
cada um desses requisitos.

7 — PASSO 1: O ENQUADRAMENTO DOS SERVICOS DE TREINAMENTO E
APERFEICOAMENTO DE PESSOAL COMO SERVICO PREDOMINANTEMENTE INTELECTUAL

A nova lei de licitacbes acaba com um problema de imprecisdo do conceito de servigo técnico
especializado que ha na lei primitiva. Afinal, todo servigo é técnico; é profissional; e, é especializado. A
manutengcdo em motores a combustdo € um servigo, porquanto um fazer humano; € profissional, em
razao de ser executado por profissional habilitado e ndo por amadores; € técnico, na medida em que
se exige conhecimento técnico para executa-lo; e, € especializado, pois se exige que tais
conhecimentos sejam especificos para aquele tipo de equipamento. A manutencdo em motores
elétricos exige outro tipo de especializagao que o profissional especializado em motores ‘a combustao
pode ndo deter. Logo, a definigdo constante do art. 13, da Lei n° 8.666/1993 nao era capaz de
diferenciar os servigos constantes da sua lista de incisos dos demais servicos.

O novo texto inclui uma expressao que ja se achava pacificada na doutrina e na jurisprudéncia no
sentido de que “servicos técnicos especializados” sdo, em verdade, servigos que sdo executados de
forma predominantemente intelectual, ou seja, aqueles servicos em que o elemento humano é
preponderante no resultado da execugdo. Sobre o tema, ainda com arrimo na Lei n° 8.666/1993,
assinalaram com a habitual pertinéncia e precisdo Renato Geraldo Mendes e Egon Bockmann 29, jn
verbis:

Nao se deve esquecer que 0 servigo técnico-profissional ndo nasce em arvore, ndo resulta de linha de
produgao industrial ou de um software especifico, tampouco existe em estado bruto na natureza. Ele é
o resultado da atividade de um ser humano, agindo isoladamente ou em conjunto dentro de uma
organizagdo. Sem a presenca da figura humana, ndo é possivel falar em servico técnico-profissional
especializado, ou seja, pelo menos nessa fase da evolugéo da sociedade, é indispensavel reconhecer
que o servigo técnico-profissional especializado é o resultado do desempenho da atividade intelectual
de um ser humano em particular ou de um grupo dele organizado sob a forma de uma entidade,
instituicdo ou pessoa juridica. Nesse sentido, ndo ha servigo técnico-profissional especializado sem
atividade intelectual de natureza humana,

Dentre os servicos elencados nas alineas do inciso lll, do art. 74, acima transcrito, os servigos de
treinamento estdo expressamente indicados na alinea f, ndo atraindo qualquer dificuldade em
caracteriza-lo como um servico intelectual. Assim, os servigos de treinamento e desenvolvimento de
pessoas, nas suas varias modalidades, atendem ao primeiro requisito. Afinal, por mais que se utilize
modernos recursos instrucionais para apoio as aulas, € a atuagdo personalissima do docente que
permite a execugao do servigco. Mesmo nos casos em que o treinamento se da pelo sistema EAD na
forma assincrona, apenas com apostila, exercicios praticos e sem tutoria, mesmo assim, é o elemento
humano o preponderante na execugao porquanto elaborado por um professor-conteudista.

Diante disso e atendido o primeiro requisito, o proximo passo sera determinar se, € em que casos,
tais servigos assumem caracteristicas que tornam a licitagao inviavel.
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8 — PASSO 2: A IDENTIFICAGAO DO ELEMENTO QUE TORNA ILICITAVEL O SERVIGO DE
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TREINAMENTO

Vencido o primeiro requisito, o proximo passo € a demonstracdo de que o servigo de treinamento
a ser contratado ndo permite a comparagéo, entre os possiveis executores por meio de critérios
objetivos. Uma vez que essa circunstancia esteja demonstrada, faltara apenas a escolha do notério
especialista.

A despeito de haver opinidbes em sentido contrario, entendemos equivocado associar que a
inviabilidade de competicdo pode decorrer da notéria especializagcdo de seu executor. Para essa
corrente doutrinaria 21, a notéria especializagdo envolveria uma singularidade subjetiva e que a tdo sé
presenca do notoério especialista seria suficiente para se concluir pela inviabilidade de licitagao.
Todavia, se imaginarmos que a inviabilidade pode decorrer da pessoa do contratado, teriamos que
admitir a absurda ideia de que um mesmo objeto seria, a um so6 tempo, licitavel e nao licitavel,
conforme a pessoa que o execute. Ora, 0 servigo € ou nao é passivel de comparagao objetiva. Um
projeto arquiteténico para casas populares, desprovido de qualquer vanguardismo técnico, ndo pode
ser classificado como singular apenas porque sua contratagdo recaiu no escritério de um renomado
arquiteto. O projeto, em si, continuaria usual. Jacoby 22, de forma bastante didatica, salienta que o
processo de contratagdo de obras e servigos inicia-se, necessariamente, pela definigdo do objeto, o
que envolve a elaboragdo do projeto basico e/ou executivo, e ndo pela escolha do executor.
Acrescenta que “quando os 6rgdos de controle iniciam a andlise pelas caracteristicas do objeto,
percebe-se quao supérfluas foram as caracteristicas que tornaram tao singular o objeto, a ponto de
inviabilizar a competi¢ao.”

Ja consignamos que o conceito de singularidade estava ligado a previsibilidade ou ndo do
resultado da execugdo. Se o resultado da execugdo fosse previsivel, isto é, ja conhecido pelo
contratante mesmo antes de recebé-lo, ele seria licitavel, porquanto comparavel por via de critérios
objetivos. Caso o resultado da execugado, ou seja, aquilo que efetivamente sera entregue ao final dos
servigos, ndo possa ser antecipado, imaginado pelo contratante, significa que a comparagao entre os
possiveis resultados somente se daria por critérios de ordem subjetiva. E ai que reside a inviabilidade
da licitagcdo, pois somente se admite cotejamento de propostas se o mesmo se der por parametros
objetivos que ndo dependem de um juizo de valor do agente responsavel.

O servigo é ilicitavel quando o resultado da execugéo, isto €, o produto a ser entregue, nao é
previsivel ou é incerto; quando o contratante, apesar de apontar as caracteristicas do que pretende
contratar, ndo tem como saber qual sera o produto que recebera com a conclusdo da execucao; é o
servigo cujo resultado pode variar de executor para executor, ou seja, cada executor entrega coisa
diferente do outro.

Quando o objeto € licitavel, seu resultado é perfeitamente previsivel, ou seja, o contratante sabe
exatamente, desde a contratagéo, o que ira receber das maos do executor antes mesmo de iniciar-se a
execugdo. E por isso mesmo, tem total possibilidade de identificar objetivamente sua inconsisténcia ou
desconformidade com o que se contratou. Ao mesmo tempo, e justamente porque ja sabe qual sera o
resultado da execugdo, a comparagdo entre os varios produtos entregues pelos varios possiveis
executores se da por meio de comparagdo absolutamente objetiva, permitindo perfeitamente o
cotejamento entre as varias possiveis propostas. Cumpre deixar desde ja consignado que nao se esta
falando do eventual desconhecimento da variabilidade da forma de execugéo (metodologia), mas do
produto final, que é resultado final da execucéo.

Esta proposta conceitual permanece Uutil e perfeitamente encaixada no novo texto legal, uma vez
que ao se reconhecer que um determinado objeto era singular, em verdade estdvamos reconhecendo
que a comparagao entre as varias possiveis solu¢gdes ndo permitiria se dar por critérios objetivos.

Indo direito ao ponto, para saber se um determinado treinamento é ou ndo passivel de ser
submetido a licitagdo, temos que investigar a previsibilidade do resultado da execucgéo. E, para tanto,
temos que identificar, antes, qual o produto que é entregue ao final do treinamento.

Desde ja afastamos a equivocada ideia de que em um servigo de treinamento o produto a ser

entregue sado as aulas ou as exposigoes. Isto é o fazer; € a propria execugéo do servigo. Assim, como
projetar, calcular e desenhar uma planta é a execugdo do servigo de elaboracdo de projeto
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arquitetdbnico, a ministragdo das aulas, a produgdo do material didatico, a condugado e corregao de
oficinas de trabalho, a aplicagdo das avaliagdes, constituem a propria execugcdo no servico de
treinamento. Mas néo é o produto final. O produto a ser entregue pelo executor, apds a realizagdo do
contetido programético e da carga horaria é o aprendizado. Segundo o site Brasil Escola 23, “o ato de
ensinar, em sintese, implica éxito, que nada mais € que a propria aprendizagem.”

Sendo o resultado o aprendizado, se faz mister perquirir se, diante do caso concreto, sera possivel
antecipar qual o nivel de aprendizado a ser auferido pelos treinandos. Para essa reflexdo, segue-se a
linha de entendimento firmada pelo Tribunal de Contas da Unido 24, no sentido de que os cursos n&o
serdo licitaveis desde que o alcance do resultado pretendido, leia-se, o aprendizado, seja dependente,
de forma preponderante, da intervengao personalissima do Docente. Por consectario l6gico, quando o
aprendizado tiver por carro-chefe a metodologia e/ou o material didatico, os resultados, mesmo que
nao precisamente previsiveis, se tornariam homogéneos e, portanto, pode-se considerar antecipaveis.

Isto porque, se o resultado aprendizado for dependente da intervencdo pessoal do Docente,
significa que o produto final a ser entregue por cada possivel executor pode ser distinto, uma vez que
cada professor/instrutor, possui sua técnica propria, sua pessoal forma de lidar com grupos, sua
empatia, sua didatica, suas experiéncias pessoais, seu ritmo e tom de voz. Tudo isso compde um
conjunto que os tornam incomparaveis entre si por meio de critérios objetivos.

Ademais disso, cada turma, porque composta de pessoas, também possui caracteristicas que
distinguem uma da outra, o que torna cada aula diferente uma da outra. Um grupo maior se comporta
diferente de um com menos participantes; uma turma pode ser mais indagadora do que outra; uma
turma pode ser heterogénea em relagdo a experiéncia e grau de escolaridade. Tudo isso requer do
profissional, a cada servigo, a necessaria adaptagao. Inclusive o préoprio professor sera diferente a
cada aula proferida, ainda que do mesmo tema, pois em um curso ouve uma pergunta de um aluno,
que levanta uma questdo nao imaginada, conduzindo o desenvolvimento do conteudo a uma vertente
nao programada; para outra turma, leu um livro ou artigo recém publicado ou concluiu projeto de
pesquisa que o leva a revisitar o assunto tratado e, eventualmente, provocara mudanga de viséo e
conceitos. Quer dizer, as aulas sempre serao diferentes, seja na condugao, seja no conteudo, seja na
forma de exposicao.

Em razdo disso, o resultado da execucgdo € absolutamente imprevisivel. Nao € possivel sequer
imaginar qual sera o nivel de aprendizado obtido ao final da agéo de capacitagéo. Disso decorre que o
servico de treinamento e desenvolvimento de pessoas, quando a intervencido pessoal do docente é
preponderante na obtengdo dos resultados, se mostra inconciliavel com a ideia de comparagéao por
critérios objetivos.

O mesmo nao ocorre com os treinamentos cujo nucleo do servigo nao reside na atuagao
personalissima do docente, mas no método a ser aplicado. Nesses, a intervengdo do professor &
acessoria, ndo sendo determinante na obtengao dos resultados esperados. A metodologia, sim, € que
a responsavel pelo alcance desses resultados. Os cursos na metodologia Kumon €& um excelente
exemplo. Este método preconiza um “estudo individualizado que busca formar alunos
autodidatas...com material didatico proprio e auto-instrutivo, que permite ao aluno desenvolver os
exercicios com o minimo de intervengdo do orientador....” 2° (grifamos). O nucleo do objeto, ou seja,
seu elemento essencial € o método e o material didatico empregado. Nesse caso, os resultados, ainda
que ndo precisamente previsiveis, serdo homogéneos. Todos concluirdo o treinamento com resultados
muito proximos, pois quem quer que seja o orientador, em razao de sua minima intervengao, serao o
meétodo e o material didatico os principais responsaveis pela obtengcéo dos resultados.

Para afastar de vez a confusdo que ainda persiste existir em relagdo ao enfrentamento do conceito
de singularidade (que caira por completo a partir de 1°/04/2023), sobre a confusdo com o fato de haver
muitos executores ou ter de ser um treinamento altamente complexo para profissionais altamente
especializados, abordemos a situagdo da contratacdo de cursos e treinamentos que ndo séo
especializados ou originariamente montados para o o6rgado contratante. Ficamos com o exemplo
classico: Curso de Redagéo Oficial ou Atualizagdo em Lingua Portuguesa.

Trata-se de tema de nivel médio (portanto, ndo é altamente complexo), bem como ha um enorme
leque de 6timos professores de lingua portuguesa (ha muitos executores). Mas todos ndés, em nossa
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formagao académica ja experimentamos professores que nos provocava entusiasmo e outros com os
quais aprendiamos com maior dificuldade. H& professores de lingua portuguesa extremamente
didaticos e outros, nem tanto. Nao é possivel afirmar que o uso da gramatica ou apostila seria o
principal condutor do aprendizado. O resultado € totalmente dependente da mao do profissional
docente para este caso. Neste caso, a contratagdo destes cursos seria por inexigibilidade de licitagao.

A conclusdo a que se chega nao sera outra se ndo a de que, mesmo sendo um curso sobre tema
de nivel médio, e havendo milhares de professores aptos, se a intervengdo do mestre for determinante
para o alcance dos resultados desejados, presente estara o elemento que impede a fixagao de critérios
objetivos de comparacéao.

Outro exemplo interessante, levantado em sala de aula, seria o caso do curso de LIBRAS-Lingua
Brasileira de Sinais. Se estivermos falando de um curso que basicamente se refere a simples
adestramento e repeticdo de gestos, poderiamos afirmar tratar-se de um curso em que a metodologia
seria o principal condutor para o alcance do resultado aprendizado. Ainda que sem precisao, poder-se-
ia afirmar que todos, ao concluirem o curso, saberiam se comunicar em LIBRAS, mesmo que se
admita que uma pessoa possa revelar maior talento que outra. Ocorre que ndo é bem assim. A
linguagem exige técnicas de interpretacdo ndo s6 dos gestos, mas também da expressao corporal e
facial do comunicante. Nesse caso, sera a intervengéo pessoal do docente que fara toda diferenca no
aprendizado, constituindo-se em seu principal fio condutor.

Temos que, com isso, estabelecemos as bases para o reconhecimento da caracteristica que torna
a contratagcdo do objeto — servigo de treinamento e desenvolvimento de pessoas — inexigivel.

Figura 3
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9 — PASSO 3: A INDICAGAO DO EXECUTOR E O RECONHECIMENTO DA SUA NOTORIA
ESPECIALIZAGAO

Ultrapassados os dois primeiros requisitos, cumpre a seguir enfrentarmos o terceiro desafio qual
seja, a caracterizagdo da notéria especializagdo do executor. Essa tarefa sempre gerou enorme
dificuldade entre os agentes publicos responsaveis pela instru¢do do processo e desconfianga dos
setores juridicos e de controle, muito embora, em verdade, seja o requisito que menos desafia. Isto
porque, o conceito ditado pelo § 1° do art. 25, da Lei n® 8.666/1993, que reprisou 0 mesmo teor do art.
12, § 1° do Dec. N° 2.300/1986, & bastante cristalino e preciso. A respeito do conceito normativo de
notéria especializagéo, lvan Barbosa Rigolin 26, conhecido mestre do Direito Administrativo e um dos
maiores criticos da (falta de) técnica dos legisladores patrios, destaca que:

[...] poucas vezes no direito brasileiro alinhou tdo bem uma lei aos requisitos, pressupostos ou
caracteristicas de um conceito que emitiu, como quanto referentemente a notéria especializagado, de
que aqui se cuida, conceito esse que a lei admitiu que certos profissionais e certas empresas detém.

A dificuldade sentida é o fato de que, em boa parte dos casos de contratagdo de cursos, ha uma
grande variedade de empresas e profissionais aptos a executarem o programa pretendido. Isso acaba
gerando incerteza e até mesmo inseguranga dos setores de treinamento no momento de justificar a
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escolha. Nao raro, o processo € instruido com os documentos juntados pelo setor de treinamento e, ao
chegar na Assessoria Juridica, ou setores de licitagdo, retornam para que sejam juntados “mais
atestados” ou “justificar melhor a notéria especializagdo”. Na quase totalidade dos casos, isso sequer
seria necessario.

Vamos estudar o instituto da notéria especializacdo, iniciando pelo exame do seu conceito na Lei
n° 8.666/1993, para, ap6s seu exame, compara-lo ao novo texto. Verbis:

Art. 25 - Omissis

§ 1° - Considera-se de notdria especializagdo o profissional ou empresa cujo conceito no campo de
sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncias, publicagdes,
organizagdo, aparelhamento, equipe técnica, ou de outros requisitos relacionados com suas
atividades, permita inferir que o seu trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena
satisfacdo do objeto do contrato.

Como lido acima, o texto apresenta pouco esforgo de interpretagdo. Ao contrario do conceito de
singularidade, o de notdria especializagdo é objetivo e direito. Nada obstante, algumas interpretacdes
equivocadas conduziram inumeros o6rgaos juridicos a criarem verdadeiras lendas urbanas, mitos
juridicos, impondo grandes dificuldades aos operadores do Direito, como por exemplo, de que o notdrio
especialista deva ser famoso, um grande medalh&o no segmento que atua, ou que tenha, no minimo,
nivel superior. Mas a norma nao diz nada disso. Do texto acima transcrito n&o é possivel encontrar
nada que chegue perto da ideia de fama ou algo do género.

Outro equivoco é exigir que o indicado tenha experiéncia anterior em atividade idéntica ao que
esta sendo contratado. Por exemplo, exigir que, para um curso de Fiscalizagdo de Contratos, o
indicado tenha ministrado anteriormente um curso nesse tema. Essa visdo estanque pode,
ocasionalmente, criar desnecessarios embaragos a contratagdo. Ora, como exigir experiéncia idéntica
se, por exemplo, o curso que se pretende contratar € customizado em conteudo e carga horaria, ou
seja, inédito. Claro que essa percepgéao é totalmente equivocada, uma vez que os profissionais podem
nao ter ministrado um treinamento especifico, mas dominar a area tematica a que se refere o tema e,
por isso mesmo, ser totalmente capaz de executa-lo.

Retomando o texto da lei primitiva, vé-se que notdrio especialista € o profissional (ou empresa)
que nutre entre seus pares, ou seja, “...no campo de sua especialidade...” algum atributo (desempenho
anterior, estudos, experiéncias, publicagbes, organizagao, aparelhamento, equipe técnica), que traga
ao contratante a percepgao de que o seu trabalho “...é essencial e indiscutivelmente o mais adequado
a plena satisfagéo do objeto do contrato.”

Nao ha qualquer mengédo a um requisito especifico; ou a determinagédo de que o escolhido retuna
um numero minimo de atributos para ser considerado notdrio. Alias, o rol de atributos € meramente
exemplificativo, como se vé da expressao “..ou de outros requisitos relacionados com suas
atividades...”. Significa, pois, que notoério especialista € um individuo ou empresa que apresenta um
determinado atributo particular a partir do qual seja possivel concluir — “ permita inferir— que seu
trabalho & essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfagdo do objeto. Sidney
Bitencourt 27 vai na mesma direc&o:

[...] para a perfeita caracterizagdo da notoriedade, haveria necessidade do profissional ou da empresa
agrupar todos os requisitos listados no dispositivo? E certo que ndo, considerando o niimero elevado
de requisitos — que dificilmente poderiam ser reunidos por um Unico profissional — bem como pela
inteligente previsdo do texto legal que registra a possivel existéncia de outros requisitos
demonstradores da notdria especializagcdo. Nesse ponto, a lei permite que o gestor publico afira,
discricionariamente, outros elementos ndo arrolados, mas suficientes para validarem a notoriedade do
profissional ou empresa. O elenco de predicados €, indubitavelmente, meramente exemplificativo.

Deve-se afastar em definitivo a ideia segundo a qual o notério especialista € alguém com
formagdo académica superior ou elevada. O individuo deve ser, sim, uma referéncia na area de
atuacdo, que por vezes esta presente em pessoas com nivel de formagao até mesmo elementar. Um
exemplo que chegou em consulta pelas redes sociais bem ilustrara a situagéo.
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O municipio de Estancia, no Estado de Sergipe conta com uma tradigdo que é conhecida em todo
o Pais, que sdo os Barcos de Fogo, uma alegoria pirotécnica ligada ao ciclo junino dos festejos
populares com ocorréncia exclusiva nessa cidade. E uma tradicdo passada de pai para filho desde o
primeiro artesdo a construi-lo, na década de 1930, invengdo de um fogueteiro local conhecido como
Chico Surdo 28, Ha alguns anos, a Secretaria Municipal de Cultura e Turismo local avaliou que essa
tradicdo poderia acabar em algumas décadas em razéo da tendéncia de maior escolarizagao dos filhos
dos artesaos, pois, ao invés de permanecerem na cidade, dando continuidade ao trabalho de seu pai,
procuravam a Capital ou os grandes centros urbanos para completar a sua formagao académica. A fim
de evitar que essa caracteristica do folclore local desapareca, a ideia seria formar novos artesdos a
partir da realizacdo de cursos de capacitacdo nessa arte popular. Ora, na hipétese de se avancar
nesse projeto de capacitagdo (ndo sei dizer se chegou a ir adiante), quem seriam os “notorios
especialistas”? Claro que seriam os proprios artesdos, que, em boa parte, sdo até semianalfabetos,
mas sao justamente os profissionais que detém o conhecimento necessario para a construgdo dessas
alegorias e capazes de transmitiras adiante esse conhecimento.

Do texto legal ora em exame, se extrai duas palavras que constituem o ponto nodal do instituto da
notoria especializacao: “ permita inferir”.

Inferir € deduzir, concluir, intuir, depreender, perceber. Notério especialista €, portanto, alguém
que possui um certo atributo capaz de provocar em alguém a percepgao por meio de dedugao, tratar-
se do mais adequado a plena satisfagdo do objeto. E quem tera o mister de inferir (deduzir, intuir,
concluir)? Ou seja, qual agente publico a lei atribui (permite) a competéncia de inferir, deduzir,
compreender, perceber? A resposta € obvia: a Autoridade competente para celebrar o ajuste. Nesse
sentido, vale transcrever excerto do voto do Min. Carlos Atila ao julgar regulares as contas do Banco
do Brasil, pela contratacdo de empresa de notdria especializacdo, visando a elaboragcéo e
implementacdo do Plano de Desligamento Voluntario dos empregados, verbis:

[...] a questdo chave na interpretagédo deste artigo reside, a meu ver, na definicdo do sujeito oculto do
verbo ‘inferir. Segundo o Aurélio, ‘inferir significa ‘tirar por conclusdo’, deduzir por raciocinio’. O
dispositivo legal reconhece, portanto, que alguém deve praticar o ato de natureza eminentemente
subjetiva, qual seja, tirar uma conclusdo mediante raciocinio, para atribuir a notéria especializagéo a
uma determinada empresa.29

A notéria especializagéo, portanto, € questao relacionada a confianga do gestor depositada no
profissional ou empresa, confianga essa que tem fundamento em um ou mais atributos que transmitem
a essa autoridade, a percepgdo de tratar-se do mais adequado ao alcance dos objetivos pretendidos
com a contratagdo. O proprio supremo Tribunal Federal ja firmou o entendimento de que o requisito da
notoria especializagdo na contratagdo de servigos singulares era caso de confianga depositada pelo
Gestor na pessoa do escolhido, verbis:

5. Duas consideragcbes podem justificar o afastamento do dever de licitar nesses casos: (i) a
peculiaridade dos proprios servicos, quando sejam marcados por consideravel relevancia e
complexidade; e (ii) a falta de paré@metros para estruturar a concorréncia entre diferentes prestadores
especializados. Imagine-se, e.g., a contratagdo de advogados para o fim de auxiliar na renegociagédo
de empréstimos vultosos tomados pelo Poder Publico junto a uma entidade estrangeira. Certamente &
possivel identificar um conjunto de profissionais dotados de prestigio nessa area de atuagao, mas nao
se pode estabelecer uma comparacédo inteiramente objetiva entre os potenciais habilitados. A
atribuicdo de um encargo como esse pressupde uma relagdo de confianga na expertise
diferenciada do prestador, influenciada por fatores como o estilo da argumentagéo, a maior ou
menor capacidade de desenvolver teses inovadoras, atuagdes pretéritas em casos de expressdo
comparavel, dentre outros. (GN) (STF, Ing. n°® 3.074-SC, 12. Turma. Rel. Mn. Roberto Barroso)

Do mesmo modo, ja sumulou a Corte Federal de Contas:

A inexigibilidade de licitagdo para a contratagdo de servigos técnicos com pessoas fisicas ou juridicas
de notdria especializagdo somente é cabivel quando se tratar de servico de natureza singular, capaz
de exigir, na selegdo do executor de confianga, grau de subjetividade insuscetivel de ser
medido pelos critérios objetivos de qualificagado inerentes ao processo de licitagdo, nos termos
do art. 25, inciso I, da Lei n. 8.666/93. (Sumula 264) (GN)

Dai que a escolha de quem se responsabilizara pela execugcdo de um objeto que ndo admite

18 de 27



fixagdo de critérios objetivos de comparagao é absolutamente discricionaria; justamente por depender
do elemento da confianga. Em outro dizer, a notéria especializagado € um caso de eleigdo do Gestor,
que enxerga na pessoa do escolhido algum atributo que lhe transmite a necessaria confianga de que,
qualquer que seja o produto entregue, tendera a ser o mais adequado. Como muito bem anotou Eros
Roberto Grau 30, a respeito do conceito normativo de notéria especializagéo:

Note-se que embora o texto normativo use o tempo verbal presente ('é, essencial e indiscutivelmente,
0 mais adequado a plena satisfacdo do objeto do contrato'), aqui ha progndstico, que ndo se funda
senao no requisito da confianga.

Um gestor de pessoas de uma organizagdo governamental I& um editorial ou um artigo que trata
de tema relacionado a clima organizacional que acha muito pertinente com a politica que esta
implementando na instituicdo e resolve leva-lo para uma palestra sobre o tema para os servidores do
orgao. Nao ha duvidas de que, para o especifico objeto, & a pessoa mais indicada, pois o gestor, ao ler
suas ideias nele reconheceu o profissional mais adequado a plena satisfagdo do objeto. Seria
necessario ele apresentar diplomas ou certificados que comprovassem algum tipo de formagéao
académica ou especializagao técnica? Nao. Ele teria que apresentar atestados por execugao anterior
de palestras neste ou em outro tema conexo? Nao. O atributo que faria a escolha se inclinar na sua
direcdo nao seria sua formagao académica ou palestras anteriores, mas sim as ideias expostas no seu
artigo.

A nova lei de licitagdes traz sutis modificacbes que fortalecem a interpretacdo quanto ao carater
discricionario da indicagdo do executor. Transcreve-se abaixo, com destaques para as novidades do
texto. A parte tachada representa o que foi suprimido e o que esta em negrito, o acrescentado.

Lei n® 14.133/2021, art.74 [...] § 3° Para fins do disposto no inciso Ill do caput deste artigo, considera-
se de notdria especializacdo o profissional ou a empresa cujo conceito no campo de sua
especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncia, publicagdes, organizagéo,
aparelhamento, equipe técnica ou outros requisitos relacionados com suas atividades, permita inferir
que o seu trabalho é essencial e indiseutivelmentereconhecidamente e—mais—adequado a plena
satisfacdo do objeto do contrato.

Note-se que o texto novo é praticamente idéntico ao anterior. Mas suas sutis modificacdes
ampliaram a percepgdo da margem de discricionariedade imanente ao processo de escolha do
executor. Ao substituir a palavra “ indiscutivelmente” por “reconhecidamente”, a norma eliminou a falsa
percepc¢ao de que o escolhido teria que ser um individuo muito acima de seus pares a ponto de ser
indiscutivel o acerto de sua escolha. Some-se a isso a eliminagdo da expressdo “ o mais” que
acompanhava o vocabulo “adequado”. Afinal, o que é “indiscutivelmente o mais adequado”, nédo
poderia gerar duvidas quanto & escolha por parte de Assessorias Juridicas e Orgdos de Controle.
Agora, com o novel texto, o notério especialista é um individuo ou empresa, que € portador de um
atributo a partir do qual o gestor possa inferir ou o reconhecer adequado aos objetivos pretendidos.
Quem reconhece a adequacéo é o proprio Gestor a partir do seu poder discricionario.

Quanto a margem de discricionariedade na escolha do executor, ndo ha discrepancia na doutrina,
tampouco na jurisprudéncia. Mais uma vez nos socorreremos das ligdes do ja citado e saudoso
Ministro do STF, Eros Grau 3':

Impdem-se a Administragao - isto é, ao agente publico destinatario dessa atribuigdo - o dever de inferir
qual o profissional ou empresa cujo trabalho &, essencial e indiscutivelmente, o mais adequado aquele
objeto. Ha intensa margem de discricionariedade aqui, ainda que o agente publico, no
cumprimento daquele dever de inferir, deva considerar atributos de notéria especializagdo do
contratado ou contratada. (Eros Roberto Grau, in Licitagdo e Contrato Administrativo - Estudos sobre
a Interpretagéo da Lei, Malheiros, 1995, pag. 77) (grifamos)

Celso Antdnio Bandeira de Mello 32, com a habitual precisao, esclarece que:

E natural, pois, que, em situagdes deste género, a eleicdo do eventual contratado — a ser
obrigatoriamente escolhido entre os sujeitos de reconhecida competéncia na matéria — recaia em
profissional ou empresa cujos desempenhos despertem no contratante a convicgdo de que, para o
caso, serdo presumivelmente mais indicados do que os de outros, despertando-lhe a confianga de que
produzira a atividade mais adequada para o caso. H3, pois, nisto, também um componente inelimitavel
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por parte de quem contrata.

Nao pode, pois, ser subtraido do proprio alvitre da autoridade competente, e s6 a ela competira, a
decisdo sobre qual notério especialista deva recair a contratacdo. O que ndo se admitira € que a
escolha venha desacompanhada da indicacido de qual ou quais atributos caracterizariam a notéria
especializagdo ou que venha calcada em argumentos genéricos ou ainda flagrantemente
desarrazoados; que nao se direcionem a conclusdo de que o escolhido possui, de fato, notéria
especializagdo, mas sim por um capricho ou uma preferéncia meramente pessoal ndo sustentada por
um ou mais atributos que justifiquem a indicagdo. Entre varios professores, a autoridade podera, sim,
optar pelo que se mostrar, em seu sentir, (simplesmente) adequado, mesmo que seja autor da
proposta mais elevada. Porém, n&o estara livre de apontar as razdes pelas quais reconheceu nele o
profissional mais adequado. Nesse sentido, veja-se a ligdo de Lucia Valle Figueiredo 33

Se ha dois, ou mais, altamente capacitados, mas com qualidades peculiares, licito €, a Administragao,
exercer seu critério discricionario para realizar a escolha mais compativel com seus desideratos.

Reconhecendo que a elei¢do do profissional € uma decisdo essencialmente discricionaria, mas
que, ao mesmo tempo, deve fundar-se em argumentos razoaveis, relevantes e veridicos, ao comparar-
se os profissionais, ver-se-a que mais de um reulne excelentes condigdes de execugéo do objeto. a
indicacdo podera ser direcionada por razdes, que, talvez, isoladamente, nao seriam suficientes para
tanto. Sejamos praticos.

Digamos que um hospital publico pretenda contratar um professor para ministrar curso de
elaboragdo de termo de referéncia destinado aos servidores das areas técnicas responsaveis pela
especificacdo de insumos e equipamentos médico-hospitalares. Em pesquisa, verificou-se que ha
varios 6timos profissionais no mercado, com formagdo académica, publicagdes importantes e vasta
experiéncia docente no tema e com o6timas avaliagdes, estando trés deles disponiveis para o projeto.
Em qual deles poderia recair a escolha? Qualquer um. Assim, a autoridade competente tera que tracar
algum parametro que justifique sua decisdo. Dentre os trés profissionais disponiveis um demonstrou
ter ministrado anteriormente o treinamento em tela em hospitais publicos. Poder-se-ia justificar sua
escolha exatamente por esse aspecto. A autoridade competente poderia inclinar-se licitamente na
direcdo deste, sob a justificativa de que “dentre os profissionais disponiveis, este seria adequado por
ter vivenciado a experiéncia de ministrar cursos em 6rgaos da Saude Publica, o que Ihe permite inferir
que sua expertise docente conta com o conhecimento das peculiaridades inerentes aos produtos e
equipamentos que habitualmente sdo adquiridos em hospitais publicos, bem como ja ter tratado das
duvidas mais frequentes do publico alvo.

Uma vez que a escolha se dara por meio de uma avaliagédo subjetiva, um juizo personalissimo de
valor a cargo da autoridade competente, nitido esta que a escolha é essencialmente discricionaria.
Sera a autoridade competente que, respeitando o leque de principios a que se submete a atividade
administrativa, notadamente, legalidade, impessoalidade, indisponibilidade do interesse publico e
razoabilidade, e ainda, sopesando as opg¢des a sua disposicdo, com fulcro em seu juizo de
conveniéncia, indicara aquele que Ihe parecer ser o “reconhecidamente adequado a plena satisfagéao
do objeto do contrato”.

9.1 — Na contratagao de treinamento por meio de pessoas juridicas, quem detém a notdria
especializagao: o professor ou a empresa?

Importante questionamento de ordem pratica que € comumente suscitado em se tratando de
contratacdo de servigcos de T&D é o problema de se identificar se € a empresa ou o profissional o
detentor da notéria especializagdo. Em principio, pode parecer um obstaculo de simples solugdo. E
que o art. 74, lll da Lei n°® 14.133/2021 reprisa o formato contido no art. 25, Il da Lei n® 8.666/1993 ao
citar ambos a partir do emprego da conjungéo alternativa ou (...com profissionais ou empresas...). De
fato, a norma admite que possa ser considerado notério especialista tanto o profissional como a
empresa. Quanto ao profissional, ndo ha qualquer dificuldade de reconhecimento. Mas em relac&o a
empresa, o assunto é outro.

Dois tipos de empresas operam nesse segmento: as empresas de organizagédo de eventos; e, as

instituicdes com objetivo social voltados ao ensino e pesquisa. Nesse ultimo conjunto, ha instituicoes
vinculadas ao Poder Publico, em geral, fundagbes, e privadas. E estas ultimas, se subdividem entre as
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que tém e as que nao tém fins lucrativos.

A empresa de treinamento (pessoa juridica) pode ser considerada notdria especialista quando o
atributo que conduziu a sua escolha for de natureza organizacional, tais como “aparelhamento, equipe
técnica, experiéncia anterior, publicagdes”. Em relagdo as publicagdes, nos referimos aquelas em que
a assinatura, ou seja, a produgao cientifica esteja em nome da pessoa juridica e ndo de uma pessoa
fisica como autora, mesmo que tal individuo faca parte da equipe técnica. Nas empresas que tém
producado cientifica, ndo sera dificil caracterizar a notéria especializagdo. Nesses casos, a escolha
certamente se dara em fungéo da producgio técnica ou cientifica com a assinatura da instituicao, ou
seja, aquilo que confere notoriedade para a instituicdo, tais como, cursos reconhecidos nacional ou
internacionalmente, anuarios, periédicos, relatérios, pesquisas, além daqueles requisitos
exemplificados no §3° do art. 74, lll, ou seja, “...organizagéo, aparelhamento, equipe técnica...”.

Pode surgir maior dificuldade quando se tratar de empresa de organizagdo de eventos. Essas
empresas nao produzem material cientifico, e, muitas delas, sequer sdo autoras dos conteudos dos
cursos que anunciam. Tais empresas atuam de forma a captar no mercado o corpo docente e
administram a organizagao do evento, selecionando e preparando o local onde o mesmo se realizara,
bem como todos os servigos associados (buffet, sonorizagado, material didatico e de apoio, controle de
frequéncia e emissao de certificados). Em principio, esses servigos seriam perfeitamente licitaveis. Dai
porque, chega a ser desafiador justificar a contratagdo de uma empresa com essas caracteristicas com
o fundamento da inviabilidade de competicéo.

A notodria especializacao da empresa de treinamento que nao seja autora de produgéo cientifica
pode ser fulcrada no atributo equipe técnica. Os demais atributos de carater empresarial
(aparelhamento, organizagéo) para tais empresas nao soaria como suficiente para o afastamento do
dever geral de licitar dado que, conforme ja dito, tais servigcos seriam perfeitamente licitaveis.

E bom que se diga que muito raramente as empresas mantém vinculo permanente com os
profissionais (conferencistas, palestrantes). Assim, as empresas de treinamento contratam tais
profissionais especificamente para o evento a ser realizado (no formato aberto ou in company). Os
profissionais atuam como uma espécie de freelancer.

Nao é qualquer empresa que possui a capacidade de atrair e reter profissionais qualificados em
seu corpo de instrutores, porque os bons profissionais, que sdo muito bem aceitos no mercado, nao
vao se dedicar a prestar servico a empresas que remuneram aquém de seu valor de mercado, que
atrasam pagamento de honorarios, que cancelam eventos proximo de sua realizagdo, que ofertam
conteudo sem o conhecimento prévio do profissional, que nao respeitam a livre docéncia. Somente
empresas que tém processos de trabalho altamente profissional € que atraem o interesse dos
melhores profissionais do mercado, qualquer que seja a area do conhecimento humano.

Assim, mesmo as empresas de organizagdo de eventos podem ser consideradas notorias
especialistas, notadamente no atributo equipe técnica.

Além disso, para justificar a escolha, € possivel combinar a notéria especializagao da empresa e
do profissional, pois cada professor/conferencista atua ao lado de mais de uma empresa ou instituicao.
E é também verdade que, com extrema frequéncia, os 6rgaos, na fase interna da contratagéao,
sobretudo, na fase de cotacido de precos, acabam por receber propostas de varias empresas, tendo o
mesmo profissional como ancora do projeto.

Um ponto importante de atencdo, entretanto, ndo pode escapar do olhar do agente publico
responsavel pela instrugdo do processo. Se a notoéria especializagdo incidir exclusivamente na
empresa, o orgao contratante ndo podera direcionar o profissional que ira Ihe atender, pois significa
que, sendo a empresa a notoria especialista, a presungao sera no sentido de que quem quer que ela
direcione para a execuc¢ao do servigo de treinamento serdo alcangados os resultados pretendidos.

Tendo ultrapassado o ultimo requisito, temos devidamente instruidos nos autos os trés requisitos
normativos para configuragédo da hipétese de inexigibilidade de licitagao.

Figura 3
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10 — OS CURSOS NO SISTEMA EAD SINCRONOS E ASSINCRONOS

Uma questao atual que merece tratamento € em relagdo aos cursos no sistema a distancia (EAD).
Tais cursos podem ser sincronos e assincronos. Nos primeiros, as aulas acontecem em tempo real e
permitem interagbes também em tempo real; no segundo caso, as aulas sdo gravadas e estéo
disponibilizadas na plataforma de estudo da instituicdo ou empresa e nao ha possibilidade de interagéo
em tempo real.

Quanto aos treinamentos sincronos, nenhuma dificuldade de se contratar com o fundamento legal
sub examine, sendo certo que a aferigdo de ser ou néo licitavel o curso, passara pela identificagdo do
meio preponderante para o alcance dos objetivos, isto €, se pela intervengao pessoal do docente ou
pela aplicagdo da metodologia e/ou uso do material didatico. A possivel dificuldade pode surgir nos
treinamentos assincronos, posto que a primeira vista, pode parecer que pelo fato de a plataforma ser a
mesma para todos os alunos e turmas e as aulas estariam “engessadas”, teriamos aqui claro exemplo
de curso padronizado, em que a intervengdo do docente nao seria preponderante na obtengdo dos
resultados, o que é um grande equivoco.

Mesmo no sistema EAD assincrono, o servico nao perde a caracteristica de ser
predominantemente intelectual e personalissimo. A construgdo do conteudo, a elaboragcdo do material
instrucional e as exposi¢gdes do conteudo sdo orientados pela perspectiva pessoal do Professor-
Conteudista, o qual possui método de trabalho, visdo cientifica e experiéncia que lhes sdo préprios. E
um erro imaginar que ante ao fato de que a aula gravada nao se modificar circunstancialmente, haveria
aqui uma padronizagdo que afastaria a possibilidade de se contratar sem licitagdo o curso. A forma de
exposicdo, mesmo nas aulas gravadas, continua sendo personalissima. Quem ja nao teve a
experiéncia de, por exemplo, procurar no YouTube um video de uma mesma receita em varios canais.
Ha apresentadores que ndo sao didaticos atras das cameras; ha outros que séo e faz\em parecer facil
a reprodugao da receita.

Por conseguinte, assim como 0s cursos presenciais, 0s cursos no sistema EAD, inclusive os
assincronos, também guardam, em regra, as caracteristicas que impedem a comparagao objetiva de
propostas, admitindo-se, excepcionalmente, que haja algum treinamento nessa sistematica cujo
método supere a intervencao do Professor-Conteudista e o do Tutor.

11 — INSCRIGAO DE SERVIDOR EM EVENTO ABERTO A TERCEIROS

Esse tema quase nao encontra tratamento especifico na doutrina. No ambito do Tribunal de
Contas da Uniao, os precedentes nao chegam a esgotar o assunto. A referéncia mais importante que
se tem junto a Corte Federal de Contas é a do ja referido Acordao 439/1998-Plenario. No voto da lavra
do Min. Adhemar Paladini Guisi, restou consignado que:

“Retomando a proposta de decisdo em estudo, consideramos desnecessario firmar entendimento
quanto a inexigibilidade de licitagdo para inscrigdo de servidores em cursos abertos a terceiros. Os
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cursos abertos para os quais ndo cabe licitagdo sdo aqueles inusitados, quer por ndo haver previsao
de sua repeticdo, quer pela indiscutivel notoriedade do instrutor, ou ainda aqueles oferecidos por uma
Unica empresa. Em todos os casos o texto da Lei & suficientemente claro: ha inviabilidade de
competigdo. Para os cursos regularmente oferecidos por mais de uma empresa, ndo ha que se falar
em inexigibilidade, pois ndo ha singularidade no objeto e, portanto, a competi¢céo é perfeitamente
possivel. O que pode ocorrer é o desinteresse dos prestadores do servigo em participarem de certame
licitatorio, o que caracterizaria a hipétese de dispensa de licitagdo prevista no inciso V do, art. 24
(licitagao vazia).”

Nada obstante o reconhecido saber do ilustrado Ministro, sou forgcado a discordar em parte. Estou
de pleno acordo com o trecho em que diz que “...Em todos os casos o texto da Lei é suficientemente
claro: ha inviabilidade de competicdo.” Mas entendo que por motivos outros, ndo aqueles expostos no
douto voto.

Em primeiro lugar, ndo é correto afirmar que ha inviabilidade de competigdo para cursos abertos a
terceiros “ ...quer por ndo haver previsao de sua repeti¢édo ...”, porque ha numerosos casos de cursos
que se repetem ao longo do ano em varias cidades e com varias empresas. Também nao sera
suficiente reconhecer que a inviabilidade de competicdo decorre da “...indiscutivel notoriedade do
instrutor...”, em virtude de tudo o que ja foi dito acima sobre o fato de que a notéria especializagao nao
precede a singularidade do objeto, mas o contrario. Quanto aos cursos “...oferecidos por uma unica
empresa...” estar-se-ia falando de inviabilidade por auséncia absoluta de competidores, com
fundamentagéo legal no art. 74, | da Lei n® 14.133/2021, o que exigiria na instrugao, comprovagao por
documento idéneo da exclusividade, nos termos do §1° do mesmo dispositivo.

Realmente, o texto da Lei é suficiente para a hipotese de inscricdo de servidores em cursos
abertos por uma raz&o muito simples: o evento aberto € um objeto Unico! Ainda que haja programagéao
do mesmo tema, com o mesmo instrutor, pela mesma empresa, na mesma cidade, ainda assim, cada
qual sera unico. Os varios cursos, ainda que idénticos, representam objetos apenas assemelhados,
porém, distintos. Ndo se pode cogitar no sentido de que ha varias opgdes intercambiaveis. Argumentar
que o curso pretendido se repetira ao longo do ano, nédo é suficiente, pois constituem objetos néo
cotejaveis. O fato de o mesmo tema/conteudo ser agendado em datas distintas, ainda que préximas
nao os torna cotejaveis. Uma prova disso é que n&o € possivel garantir que um curso aberto venha a
ser realizado, pois depende de quérum minimo para sua confirmacgao. Ha ainda o fato de que a equipe
a ser inscrita pode ndo estar disponivel em uma dessas datas. Portanto, jamais poderiam ser postos
em comparagao e disputa. Neste caso, sequer precisamos discorrer sobre a forma de obtengdo dos
resultados ou indicar notoriedade do profissional ou empresa. O fato do o objeto ser unico é o que
inviabiliza a licitagao.

Assim, para cursos abertos a terceiros, a fundamentacao correta é na cabecga do art. 74 da nova
lei geral das licitagbes e ndo em seu inciso lll. Reprise-se que mesmo antes de ser caso de
impossibilidade de comparagao por critérios objetivos (singularidade) e de demonstragdo de notéria
especializagdo, € hipdtese de inviabilidade absoluta de competicdo. A notéria especializacdo do
palestrante/instrutor pode servir de lastro para a justificativa da escolha daquele especifico evento, em
detrimento de outras alternativas disponiveis no mercado. Mas nao integra, a fundamentagéo juridica
do afastamento do dever geral de licitar.

Diante disso, afirma-se que é inexigivel a licitagdo para inscricdo de servidor em curso aberto a
terceiros, por absoluta inviabilidade fatica de competicao, visto que cada evento constitui objeto unico
nao cotejavel com outro, capitulando-se a fundamentagao da referida contratagdo no art. 74, caput, da
Lei n® 14.133/2021.

12 - CONCLUSOES

Destarte, com base no que foi aqui exposto, podemos sintetizar a contratagdo de servigcos de
treinamento e aperfeicoamento de pessoal, nas mais variadas formas, no ambito dos érgaos e
entidades da Administragdo Publica, tendo por base a nova lei de licitagdes, com as seguintes

conclusoes:

a. a inexigibilidade fundada no art. 74, 11l da Lei n° 14.133/2021 depende da conjugacao de trés
requisitos, a saber: (i) tratar-se de um servigo executado de forma predominantemente intelectual; (ii)
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possuir caracteristicas que torne impossivel a comparagéo objetiva de propostas; e, ser (iii) executado
por profissional ou empresa de notéria especializagéo (Sumula 252, TCU);

b. para fins de instrugdo do processo, o agente responsavel devera observar a seguinte ordem
processual: i) apontar tratar-se de um servico intelectual; ii) indicar que é impossivel a comparagao por
meio de critérios objetivos entre os possiveis executores; e, iii) demonstrar que o escolhido,
profissional ou empresa, é notorio especialista;

C. 0s servigos de treinamento e aperfeicoamento de pessoal podem ser objeto de contratagao por
inexigibilidade de licitagdo com base no art. 74, lll, alinea fda Lei n® 14.133/2021;

d. apesar de nao reprisada expressamente a expressao “de natureza singular”, persiste o dever de
o processo demonstrar a inviabilidade de licitagdo, o que se fara com a demonstragdo de que o objeto
nao comporta comparagao por via de critérios objetivos;

e. essa impossibilidade de comparagdo nido envolve necessariamente complexidade, raridade,
ineditismo ou exclusividade, pois ha servigos que sdo raros e complexos, mas que permitem
competicdo entre os executores;

f. a inviabilidade de cotejamento por critérios objetivos se revela nos servigos cujo resultado da
execugao € imprevisivel, ou seja, aqueles em que o contratante ndo faz qualquer ideia do que ira
receber das méos do executor;

g. nos servigos de treinamento e aperfeicoamento de pessoal, o resultado da execugao € o nivel
de aprendizado;

h. se o alcance do resultado (aprendizado) depender preponderantemente da intervengao pessoal
do docente, como a aula é uma atividade humana (ndo mecénica) e os variados docentes s&o
incomparaveis entre si, a licitacdo sera inviavel, posto que os resultados a serem obtidos se tornam
absolutamente imprevisiveis;

i. tais servigos s&o, em regra, ilicitaveis, salvo aqueles cujo método e/ou material didatico seja
preponderante na obtencao do resultado, casos em que o docente se torna um facilitador, sendo que o
resultado (aprendizado), ainda que n&o precisamente previsivel, pode ser considerado homogéneos;

j- na contratagéo de cursos, a escolha da pessoa do executado é ato discricionario e exclusivo da
autoridade competente, que devera apontar as razdes que o fizeram inclinar-se por este ou aquele
profissional ou empresa;

k. cursos abertos a terceiros sdo sempre ilicitaveis pelo fato de se tratar de objeto unico que se
esgota com a execugao, devendo ser contratados com base no art. 74, caput da Nova Lei Geral de
Licitacdes;
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