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1. Introducéo

Em abril de 2021 houve a criagao, muito aguar-
dada, da nova Lei de Licitagdes e Contratos (Lei
n°® 14.133), que foi engendrada para compilar
diplomas normativos esparsos e também moder-
nizar as licitacdes e contratos. Ela foi o resulta-
do de um impeto de modernizagcdo e compilagcdo
das Leis n° 8.666/1993 (Lei Geral de Licitagcdes),
n° 10.520/2004 (Lei do Pregédo) e Lein®12.462/2011
(Lei do RDC), que serdo revogadas em dois anos da
vigéncia do novo diploma, periodo de tempo no qual
é possivel ao gestor optar por licitar dentro da nova

sistematica ou seguir o anterior regime.

Ha inviabilidade da licitacédo se

o objeto licitavel for Unico ou

se houver somente um produtor
ou fornecedor do produto.

Houve muitas mudancgas no planejamento das
licitacBes e algumas alteragdes no regime da con-
tratacdo direta. Assim,umatrativo, doprismadages-
t&o, a gerar o interesse pelo uso imediato do novo
diploma em vigor € o aumento dos valores de con-
tratagcao direta, que agora passam a abranger 50 mil
reais para servigos e compras e 100 mil reais para
obras e servi¢gos de engenharia ou manuteng¢é&o de
veiculos automotores, tendo tais valores sido atua-
lizados para 2022, com base no IPCA em 8,04% por
meio do Decreto n® 10.922.

O objetivo do presente escrito é enfocar as
mudangas ocorridas na contratagdo direta porine-
xigibilidade no comparativo com a anterior legisla-
¢ao, que apenas vigorara até o inicio de 2023. As
mudancas mais significativas neste campo foram
a ampliacdo das hipdteses, numa melhor catego-
rizacdo a abarcar duas circunstancias adicionais,
quais sejam: credenciamento e imovel com carac-

teristicas de localizagao e para instalagéo, sendo

também destacada a altera¢cdo significativa no
tocante as exigéncias de documentacgao e justifi-
cativa para a realizacdo da contratacao direta pela
nova lei.

Também havera mencao as questdes envolven-
do a contratagao por inexigibilidade em servicos de
advocacia, sendo que a nova disciplina, em conjun-
to com a alteragdo de improbidade administrativa,
pode diminuir abusos e excessos por parte dos
6rgaos de controle. Espera-se poder esclarecer
e contribuir para a compreensdo das alteracdes
processadas na inexigibilidade e seus impactos e
repercuss0Oes praticas, ja agradecendo ao honroso
convite que me foi feito pela admiravel Vera Monteiro
paraintegrar esse festejado 153° volume da Revista
do Advogado, dedicado ao tema das inovagdes no

regime juridico das licitagdes e contratos.

2. Transformacdes nas hipoteses
de inexigibilidade conforme nova
disciplina legal

Licitacdo é a regra, sendo que a Constituicdo
determina ser excepcional a contratacdo direta,
desde que sejam ressalvados casos previstos na
legislagdo (art. 37, inciso XXI). A Lei n® 14.133/2021
previu as hipoteses de contratacdo direta, sendo
mantida a divisdo delas em dispensa e inexigibilidade.

A licitagcdo pressupde disputa entre concorren-
tes ou na selecdo de produtos. Hé inviabilidade da
licitagdo se o objeto licitavel for Unico, sem equi-
valente, ou também se houver somente um produ-
tor ou fornecedor do produto. Tais hipdteses nao
podem ser denominadas de dispensa, pois, segun-
do Celso Antdnio Bandeira de Mello (2014, p. 561),
sO se pode dispensar alguém de um dever pos-
sivel. O legislador optou, portanto, por chama-las
de inexigibilidade.

A nova Lei de Licita¢cdes reorganizou a inexigi-
bilidade, inserindo algumas hipdteses que antes
eram malclassificadas, a exemplo da aquisi¢do

ou da locagdo de imdveis cujas caracteristicas de
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instalacdes e de localizagdo tornem necessaria a
escolha, que agora é devidamente tratada como
inexigibilidade, assim como do credenciamento, o
qual, a bem da verdade, € um procedimento auxiliar
ensejador de contratagdo direta por inexigibilidade,
que agora integra de forma mais especifica o trata-
mento oficial da Lei de Licitagdes.

Houve, ainda, na nova lei, 0 acréscimo ao servi-
cotécnico especializado referente aos controles de
qualidade e tecnoldgico, andlises, testes e ensaios
de campo e laboratoriais, instrumentag&o e monito-
ramento de parametros especificos de obras e do
meio ambiente e demais servigcos de engenharia.

Por conseguinte, o artigo que, na nova lei, des-
dobra as hipoteses de inexigibilidade da licitacéo é
0 74. Ele incorpora a ideia de inviabilidade de com-
peticdo, contemplando, em especial, as seguintes
hipdteses de inexigibilidade:

1. Aquisicao de materiais, de equipamentos ou
de géneros ou contratagdo de servigcos que so pos-
sam ser fornecidos por produtor, empresa ou repre-
sentante comercial exclusivos;

2. Contratacdo de profissional do setor artistico,
diretamente ou por meio de empresario exclusivo,
desde que consagrado pela critica especializada ou
pela opinido publica;

3. Contratagdo dos seguintes servicos técni-
CcOs especializados de natureza predominante-
mente intelectual com profissionais ou empresas
de notdria especializacdo, vedada a inexigibilidade
para servigos de publicidade e divulgagao: (a) estu-
dos técnicos, planejamentos e projetos basicos ou
executivos; (b) pareceres, pericias e avaliagdes em
geral; (c) assessorias ou consultorias técnicas e
auditorias financeiras ou tributérias; (d) fiscalizacéo,
supervisdo ou gerenciamento de obras ou servi-
¢os; (e) patrocinio ou defesa de causas judiciais ou
administrativas; (f) treinamento e aperfeicoamen-
to de pessoal; (g) restauragdo de obras de arte e
bens de valor histérico; e (h) controles de qualidade
e tecnoldgico, andlises, testes e ensaios de cam-

po e laboratoriais, instrumenta¢cdo e monitoramento

de parémetros especificos de obras e do meio
ambiente e demais servi¢cos de engenharia que se
enquadrem no disposto neste inciso;

4. Objetos que devam ou possam ser contrata-
dos por meio de credenciamento; e

5. Aquisicdo ou locagdo de imovel cujas carac-
teristicas de instalacbes e de localizagdo tornem
necessaria sua escolha.

Na hipotese de fornecimento por produ-
tor, empresa ou representante comercial exclu-
sivos, dispde 0 § 1° do art. 74 da nova lei que a
Administracdo devera demonstrar a inviabilidade da
competicdo, mediante atestado de exclusividade,
contrato de exclusividade, declara¢&o do fabrican-
te ou outro documento idbneo capaz de comprovar
que o objeto é fornecido ou prestado por produtor,
empresa ou representante comercial exclusivos,
vedada a preferéncia por marca especifica.

No que concerne a contratagao de profissional
do setor artistico, diretamente ou por empresario
exclusivo, foi mantida a previsdo anterior com a
exigéncia, inspirada em jurisprudéncia do Tribunal
de Contas (TC, AC.n°96/2008, Plenério), de requi-
sitos especificos para se averiguar a exclusividade
do empresario para efeitos de contratacao direta.
Considera-se, por determinagdo expressa do § 2°
do art. 74 da lei, empresario exclusivo a pessoa
fisica ou juridica que possua contrato, declaracéo,
carta ou outro documento que ateste a exclusivi-
dade permanente e continua de representacao,
no pais ou em Estado especifico, do profissional
do setor artistico, sendo afastada por lei a possi-
bilidade de contratacdo direta por inexigibilidade
por meio de empresario com representacao res-
trita a evento ou local especifico (NOHARA, 2021,
p.312).

Trata-se de exclusividade perene e duradoura,
nao sendo considerada, portanto, como exclusivi-
dade, a mera autorizacdo para dados eventos for-
necida para curtos periodos de tempo, pois, se o
artista firmasse varias autorizacdes com diversos
empresarios, haveria viabilidade de competicéao, o
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que afastaria a hipdtese de contratagao direta por
inexigibilidade (NOHARA; CAMARA, 2019, p. 127).

O § 3° do art. 74 da nova lei praticamente
repete redagao anterior no servigco técnico espe-
cializado de profissional ou empresa de notoria
especializagao:

"0 profissional ou a empresa cujo conceito no
campo de sua especialidade, decorrente de desem-
penho anterior, estudos, experiéncia, publicacdes,
organizagao, aparelhamento, equipe técnica ou
outros requisitos relacionados com suas ativida-
des, permita inferir que o seu trabalho é essencial e
reconhecidamente adequado a plena satisfacdo do
objeto do contrato”.

Percebe-se, contudo, que, com 0 uso da expres-
sdo “reconhecidamente”’, em vez da anterior “indis-
cutivelmente” mais adequada a plena satisfacao,
houve sutil, mas significativa, alteracdo, pois a
expressao "indiscutivel” era exagerada, nada chega
a ser indiscutivel nos dias atuais, sendo, portanto,
muito mais equilibrado e, portanto, razoavel que a
expressao utilizada seja “reconhecidamente”. Neste
ponto observa-se um avan¢o da nova lei.

Em contratag8es de servigos técnicos especia-
lizados de natureza predominantemente intelectual
com profissionais ou empresas de notoria especia-
lizacdo, veda-se, de acordo com o §4°do art. 74 da
lei, a subcontratacdo de empresas ou a atuacao de
profissionais distintos daqueles que tenham justifi-
cado a inexigibilidade.

Para fins de interesse da advocacia, isto &, no
tocante a contratagdo de servigos em advoca-
Cia seja para consultoria, seja, principalmente, no
“patrocinio ou defesa de causas judiciais ou admi-
nistrativas”, tendo em vista servigos técnicos com
profissional de notéria especializagao, ha a manu-
tencdo da previsdo da hipodtese de contratacao
direta por inexigibilidade.

Entretanto, a nova lei é apta a resolver alguns
equivocos ou exageros na seara do controle das
contratagdes de advogados, ao ressaltar que, em

vez do enfoque na “singularidade” da contratacgao,

houve o refor¢co de que o servigo deve ter nature-
za "predominantemente intelectual”, como se cos-
tuma, de fato, caracterizar o servi¢co de advocacia
prestado por profissionais ou escritérios com noto-

ria especializagcdo em dadas questdes.

Para fins de interesse da advocacia,
ha a manutencao da previsao da
hipotese de contratacéo direta

por inexigibilidade.

Assim, essa redacdo, que foca a natureza
intelectual, tem potencial de reforcar a tese da
inviabilidade objetiva de licitagdo de servico de
advocacia, conforme sempre defendeu a OAB,
sendo, no entanto, orientacao diversa, por vezes, da
abracada pelo Tribunal de Contas. De acordo com a
Sumula n® 4/2012/COP (Pleno do Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil), combase na lei
anterior, determina-se que, atendidos 0s requisitos
doincisolldo art. 25 da Lein® 8.666/1993,

"éinexigivel procedimentolicitatério paracontra-
tacdo de servigos advocaticios pela Administragao,
dadaasingularidade da atividade, a notoria especia-
lizacdo e a inviabilizagdo objetiva de competicdo”.

Continua a ser aplicado o desdobramento de
analise quanto a essencialidade, mas se entende
que o profissional deve ser reconhecidamente ade-
quado a plena satisfacdo do objeto do contrato,
ndo sendo mais exigivel, conforme visto, que seja
indiscutivelmente adequado. Neste ponto, impor-
tante frisar que se entende, com o devido respeito
a opinides no sentido contrario, que a so presenca
de procuradores nos quadros da Administracdo
ndo inviabiliza a contratacao direta do servigo, prin-
cipalmente se a complexidade da causa demandar
a contratacdo de um advogado com qualificacao
especifica e que reconhecidamente seja apto a
auxiliar melhor na causa com seu conhecimento e

expertise mais aprofundados na questao.
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Como se trata de contratagdo direta por inexigi-
bilidade, em que a licitagdo seria inviavel, pois ndo
geraria uma contratagdo essencialmente adequa-
da, tampouco faria sentido a exigéncia (que, por
vezes, 0s 6rgdos de controle determinam) da “con-
sulta” para delimitagdo de faixa de precos de contra-
tacdo por notdria especializagdo, até porque ante o
reconhecimento da qualificagdo incomum daquele
profissional, em atividade predominantemente inte-
lectual, ndo faz sentido exigir precos comparativos
com a contratacdo de profissional padrao, exceto
se as comparacOes forem aplicadas com as con-
tratagdes dele proprio, sendo, neste Ultimo caso,
de se ressaltar a necessidade de ponderagcédo de
preco em face da complexidade da causa, pois 0s
profissionais também analisam essa questdao como
condigao para delimitacado de valores.

Nao se trata aqui de defender contratacdo para
causas e consultorias com valores nababescos e
injustificados, mas também, ao gerar a consulta, ha
o risco de grande inadequacdo em face da propria
conformacdo da inexigibilidade, a qual se relacio-
na essencialmente com a ideia de inviabilidade de
competicdo, pois o fornecedor do servigo é o que
reconhecidamente melhor atende & demanda.

Ademais, havia, até recentemente, inumeras
acdes civis publicas voltadas também a apontar
improbidade em face de advogados contratados
pela Administracao Publica por inexigibilidade, sen-
do de se exaltar o fato de que a Lein°® 14.230/2021
separou, como regra geral, o rito de acao civil publi-
ca, orientada ao controle de medidas administrati-
vas, do rito da agdo de improbidade, cujas sangdes
serdo aplicadas para condutas dolosas praticadas
com fim ilicito, sendo o dolo agora descrito expres-
samente como vontade livre e consciente de alcan-
¢ar o resultado ilicito tipificado na lei, ndo bastando
a voluntariedade do agente.

A nova redacéo legal afasta, com base na alte-
racao processada pela Lei n° 14.230/2021, anti-
gas "presunc¢des” de dolo, sendo que 0 advogado,

detentor de uma notodria especializagcdo, ao ser

contratado por inexigibilidade para servi¢co técni-
co especializado de natureza predominantemente
intelectual, como regra geral, ndo tem mesmo um
dolo especifico de praticar ato de improbidade com
o fim de se enriquecer ilicitamente, lesar o erério
ou 0s principios da Administracao, até porque a lei
prevé exatamente a hipotese de contratacao direta
nessa circunstancia.

Espera-se, portanto, que a aplicagédo da nova
redacdo da Lei n® 14.133/2021, em conjunto com a
Lein® 14.230/2021, que alterou a Lei n° 8.429/1992,
traga esclarecimentos e limites as disfun¢cfes do
controle no tocante a contrata¢ao direta de consul-
tores e advogados de notoria especializacdo pela
Administracado Publica.

Essa disfuncdo do controle, anterior as mudan-
cas legislativas, gerava o apagado das canetas,
afastando do espectro de apoio da Administracdo
profissionais e consultores muito qualificados e
com notoria especializacdo em Direito Publico,
que, por medo de responderem em acdes injustas
e excessivas, afastavam-se de prestar servigcos
a Administracdo Publica, mesmo que nas hipote-
ses legais admitidas, dado o receio de serem alvo
de agdo de improbidade administrativa (SANTOS,
2020, p. 163).

Note-se que o tratamento legal do credencia-
mento na nova lei pode ser um dos aspectos mais
inovadores da contratagdo direta. Trata-se de
procedimento auxiliar a licitacdo mediante o qual
a Administracéo credencia, por edital de chama-
mento de interessados, de forma ndo excludente,
por prestadores diversos, para contratacdes simul-
taneas, sendo também utilizado para situacfes
em que a selecado se da pelo beneficiario direto da
prestacdo ou mesmo em mercados fluidos, em que
o valor da prestacao e das condi¢cdes de contrata-
¢do varia muito diante da volatilidade, o que tornaria
também invidvel a contratacao feita por licitagao.

Depois do procedimento de credenciamento,
¢é inviavel a licitagao, dafl por que a natureza juridi-
ca do credenciamento, segundo andlise acurada
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de Ronny Charles, é de procedimento auxiliar utili-
zado para permitir a contratagdo direta, por inexi-
gibilidade (TORRES, 2021, p. 452). Significa que o
credenciamento nao pode ser confundido com a
contratacdo direta feita com base nele, pois ele é
produzido para justificar contratacdes futuras.

No caso, ainda, do credenciamento de mercados
fluidos ou flutuantes, a Administragdo, a depender
de como sera feita a sua regulamentacédo, pode
se abrir a realidade das contratacdes feitas por
e-marketplace digital, sendo a chance de se subs-
tituir procedimentos disfuncionais e com muitos
custos de transac¢do por transacdes realizadas em
poucos cliques, por computador ou smartphone,
com pesquisa imediata de precos e ranking de for-
necedores, de acordo com a possibilidade de veri-
ficacdo de um histérico de compras positivo ou
negativo (NOBREGA; CHARLES, 2021, p. 115).

O processo de contratacao direta
sofreu muitas mudancgas a partir

da nova Lei de Licitagdes.

Jé nas contrata¢cdes de imdveis por inexigibili-
dade, determina o § 5° do art. 74 da lei que devem
ser observados 0s seguintes requisitos: a avaliacdo
prévia do bem, do seu estado de conservacdo, dos
custos e adaptacdes, quando imprescindiveis as
necessidades de utilizacao, e do prazo de amorti-
zagdo dos investimentos; a certificagdo da inexis-
téncia de imobveis publicos vagos e disponiveis que
atendam ao objeto e justificativas que demonstrem
a singularidade do imdével a ser comprado ou loca-
do pela Administracdo e que evidenciem vantagem
para ela.

O processo de contratagdo direta sofreu muitas
mudancas a partir da nova Lei de Licitacdes. Ha a
exigéncia de mais documentos e justificativas adi-
cionais para motivar o procedimento. De acordo

com o art. 72 da Lei n° 14.133/2021, 0 processo

de contratacdo interna é instruido com os seguin-
tes documentos: documento de formalizagdo da
demanda e, se for o caso, estudo técnico prelimi-
nar, analise de riscos, termo de referéncia, projeto
basico ou projeto executivo; estimativa de despesa;
parecer juridico e pareceres técnicos, se for o caso
(exceto nas hipdteses do art. 53, § 5°), demons-
tracdo de compatibilidade orgamentéaria, compro-
vacao de que o contratado preenche requisitos de
habilitacao e qualificagcdo minima necessaria, razao
de escolha do contratado, justificativa do preco e
autorizacdo da autoridade competente.

A contratacdo direta vai exigir, portanto, uma
extensa e aprofundada motivagao, conforme inclu-
sive o conteudo estabelecido pela Lindb, com alte-
racao daLein® 13.655/2018.

No tocante ao item legal de justificativa que
motiva a razdo de escolha do contratado, ndo sera
admitida razao de escolha, isto é, motivo, que ndo
seja correspondente ao interesse publico, sob pena
de desvio de poder. Ainda, de acordo com o art.
73 da lei, em havendo dano causado ao erario por
contratacao direta, desde que ocorrida com dolo,
fraude ou erro grosseiro, pode haver a configuracao
da responsabilidade solidaria entre contratado e
agente publico responsavel, sendo que no caso de
improbidade exige-se, apds a Lei n® 14.230/2021,

dolo especifico, conforme dito.

3. Conclusao

Houve poucas alteracdes feitas pela nova lei
no ambito da inexigibilidade, quais sejam: o acrés-
cimo das hipoteses de credenciamento e de imo-
vel com caracteristica de localizac&o e instalagao,
somadas a repetigdo das trés hipdteses que exis-
tiam na lei anterior, 0 que totaliza cinco circuns-
tancias especialmente mencionadas no art. 74 da
Lei n® 14.133/2021. Também, no rol de servicos lista-
dos, houve a inclusdo de uma hipétese na alinea h no
servigo técnico especializado do inciso lll do art. 74,

englobando controles de qualidade e tecnoldgico,

Inexigibilidade na nova Lei de Licitagdes e Contratos.

69



analises, testes e ensaios de campo e laboratoriais,
instrumentacdo e monitoramento de parametros
especificos de obras e do meio ambiente e demais
servigcos de engenharia que se enquadrem no dis-
posto neste inciso.

Algumas sutis modificagbes de redacdo no
tratamento da inexigibilidade podem ter reflexos
relevantes no reconhecimento de sua ocorréncia,
sobretudo no ambito da contratacdo de servico
de advocacia. Assim, importante ressaltar a reti-
rada da expressdo “singular” na natureza do servigo
técnico, sendo que a nova lei se utiliza, no lugar da
expressao, de natureza “predominantemente inte-
lectual”, e 0 § 3° do art. 74 da nova lei substitui, para
a descrigcao do que seja uma notoria especializa-
¢ao, a problematica expressao “indiscutivelmente”
por “reconhecidamente”.

Sd8o0 mudancas que tém potencial de afas-
tar excessos por parte do controle, no senti-
do de exigéncias infundadas para contratagdo

direta de servicos prestados por advogados nas
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