PREFEITURA MUNICIPAL DE MOJU
PROCURADORIA GERAL DO MUNICIPIO

SOLICITANTE: PREFEITO MUNICIPAL DE MOJU.

ASSUNTO: CONTRATACAO DE PROFISSIONAL ESPECIALIZADO NA PRESTACAO
DE SERVICOS DE ASSESSORIA E CONSULTORIA NA AREA DE ENGENHARIA
AMBIENTAL DO MUNICIPIO DE MOJU-PA, FUNDAMENTADO COM BASE LEGAL O
ART. 25, INCISO II, DA LEI N° 8.666, DE 21/06/93.

Trata-se de consulta encaminhada pelo Prefeito Municipal, quanto a contratacdo de profissional
especializado na prestacdo de servicos de assessoria e consultoria na area de engenharia ambiental
do Municipio de Moju—PA, fundamentado com base legal o art. 25, inciso 1I, da Lei n® 8.6606, de
21/06/93.

A Constituicao Federal de 1988, em capitulo reservado aos Principios Gerais da Atividade
Economica, notadamente em seu art. 175, condicionou a prestacao de servigos publicos a realizacao
de prévio procedimento licitatorio.

De outro lado, a prépria Carta Magna, em capitulo destinado a Administracdo Publica, ressalva
casos em que a legislacio infraconstitucional confere ao Poder Publico a faculdade de contratar sem
a necessidade de tal procedimento, conforme se depreende do inciso XXI do art. 37, abaixo
transcrito:

Art. 37. Omiissis...

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigos,
compras e alienagies serdo contratados mediante processo de licitacao priblica que assegure
ignaldade de condigoes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigagoes de
pagamento, mantidas as condicies efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitird as exigéncias de qualificacio técnica e econdmica indispensdveis a garantia do
cumprimento das obrigagies. (grifamos).

De tal missao se incumbiu a Lei 8.666/93, que em seus artigos 24 e 25 excepcionou a regra da
prévia licitacio, ora em razao de situagdes de flagrante excepcionalidade, onde a licitacio, em tese,
seria possivel, mas pela particularidade do caso, o interesse puiblico a reputaria inconveniente, como
¢ o caso da dispensa, ora em razdo da inviabilidade da prépria competicdo ou da falta de condi¢oes
para a Administragio confrontar ou cotejar determinados bens ou servicos, que por sua
singularidade ou caracteristicas do executor deixam de apresentar semelhanca com outros, como é
o caso da inexigibilidade.

O art. 25 da Lei 8.666/93 regula as hipéteses de inexigibilidade de licitacio. O caput trata da
hipétese em que simplesmente ha inviabilidade de competicdo e seus incisos 1 e II, disciplinam,
respectivamente, a contratacio direta em fungdo da exclusividade do fornecedor em face do
produto ou servigo e a contratacdo de empresas ou profissionais de notéria especializagdo, com o
fito de executar servicos técnicos, conforme se infere jpsis litteris:

Art. 25. F inexcigivel a licitagio quando houver inviabilidade de competicio, em especial:

I - para aquisicio de materiais, equipamentos, ou géneros que 5o possam ser fornecidos por
produtor, empresa ou representante comercial exclusivo, vedada a preferéncia de marca,
devendo a comprovagio de exclusividade ser feita através de atestado fornecido pelo drodo de
registro do coméreio do local em que se realizaria a licitagio on a obra ou o servigo, pelo
Sindicato, Federacio on Confederacao Patronal, on, ainda, pelas entidades equivalentes;

II - para a contratacao de servigos técnicos enumerados no artigo 13 desta Lei, de natureza
singular, com profissionais ou empresas de notoria especializacao, vedada a inexigibilidade
para servigos de publicidade e divulgacio;
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Ja o § 1° desse mesmo dispositivo, traz o conceito legal de notoéria especializagdo nos seguintes
termos:

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

Neste ponto, cumpre fazer uma digressio para ressaltar que a contratagido em analise fundamenta-
se no art. 25, IT e §1° da Lei 8.666/93, combinado com art. 13, III e §3° do mesmo Diploma Legal.
O art. 13, 11, por seu turno, erige a categoria de servico profissional especializado os trabalhos
relativos a assessoria ou consultoria técnica, e o §3° do mesmo dispositivo vincula o corpo técnico
indicado pelo contratado a execuc¢io pessoal dos servicos.

DOS SERVICOS TECNICOS DE NATUREZA SINGULAR

Em andlise dos documentos do profissional, resta claro o nexo de causalidade entre o objeto da
contratagdo em apreco, # casu, contratacao de profissional especializado na prestacdo de servigos de
assessoria e consultoria na drea de engenharia ambiental do Municipio de Moju—PA, fundamentado
com base legal o art. 25, inciso 11, da Lei n° 8.666, de 21/06/93.

Com efeito, a contratagdo de prestacdo de servicos de assessoria e consultoria, seja por meio de
profissional pessoa fisica, ou mesmo pessoa juridica, reveste-se de singularidade na medida em
que exige do profissional argticia e desenvoltura em seu mister, para nio levar a bancarrota a
atividade desenvolvida pelo administrador publico, que por tal motivo deve depositar confianca
especial naquele contratado.

Outra argumentaciio doutrinaria que reforca a idéia da singularidade da prestacio de servigos é a
que ressalta as peculiaridades dessa prestacdo quanto ao carater individualissimo e de cunho nio
mercantil.

E da licio de Marcal Justen Filho, in Boletims de 1icitagies ¢ Contratos, NDJ, n° 6. p. 274-5, que se extrai
a conclusio de que ¢ inviavel e incompativel com a natureza do interesse publico a ser satisfeito a
competicio de cada advogado por critérios objetivos, sendo vejamos:

Temos, portants, de examinar se as regras que regulam o exercicio da atividade sio
compativeis com a natureza do certame licitatdrio. E isso propicia uma distingdo
Sfundamental, entre atividades empresariais ofertadas ao mercado, que se fagem sob
regime competitivo, ¢ atividades que ndo se fagem sob regime competitivo. Posso
imaginar que bd certo tipo de atividade que ¢ caracteristicamente atividade
empresarial, em que a estruturagio da atividade ¢ busca de clientela ¢ de oferta
permanente de contratagio no mercade. Quando se trata de servigos que
retratam uma atividade subjetiva, psicologica, que sdo, em ultima
anadlise, continuagcio de uma manifestagdo interna de liberdade,
nio podemos assemelhar o desempenho da atividade a uma
empresa como regra.

No caso em estudo, ainda que se cogitasse nao haver singularidade no objeto contratual, o que se
admite apenas ad argumentandum, ja que resta claro que a propria natureza dos servigos prestados é
singular, é importante destacar que o rol de situacOes elencadas pelo legislador, aptas a ensejarem a
contratagao direta por inexigibilidade de licitagdo, estdo dispostas em nzmeros apertus, ou seja, estio
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listadas de forma exemplificativa, de forma a contemplar outras situa¢oes onde hé inviabilidade de
competigio.

Acerca do assunto, José dos Santos Carvalho Filho, in Manual de Direito Administrativo, 14" ed.,
Ed. Lumen Juris, 2005, p. 217, assim externa sua convic¢ao:

No mesmo dispositivo, o legislador, depois de afirmar o sentido da inexigibilidade,
acrescenta ¢ locugao “em especial”. A interpretagio que nos parece correta é a de
que, firmada a regra pela qual na inexigibilidade ¢ invidvel a competicao, a lei
tenha enumerado situagoes especiais nos incisos I a IIl de carditer
meramente exemplificativo, nao sendo de se excluir, portanto, ontras situagies
que s enguadrem  no  conceito  bdsico. (grifo  do autor e nosso,
respectivamente).

Perfilhando tal entendimento, Eros Roberto Grau, hoje Ministro do Certe Execelsa, em matéria
publicada na RDP 100, p. 32, sob o titulo Inexigibilidade de licitagdo: Agquisicio de bens e servios que 56
podem ser fornecidos on prestados por determinado agente econdmico, preleciona o seguinte:

Assim, temos que ha dois grupos nos quais se manifestam casos de inexigibilidade de competicao: de um lado os
declarados nas discriminagoes enunciativas dos preceitos indicados; de outro, os albergados pelo enunciado quando
houver inviabilidade de competicdo inscrito no caput desses mesmos preceitos normativos (grifos do
autor).

Nessa esteira, ndo ha como conceber a possibilidade de competi¢cdo no servigo prestado,
pois cada um ¢ dotado de qualidades, de técnica, enfim, de atributos personalissimos que
os fazem particularmente singulares em relagio a cada um.

DA NOTORIA ESPECIALIZACAO

E a propria Lei n® 8.666/93, em seu art. 25, § 1°, que estabelece o que vem ser a notdria
especializacio. E aquela detida por profissional ou empresa, no campo de sua especialidade.

E quase unanime que o conceito de notéria especializagio traz em si mesmo certa propensio a
ambigtiidade. Tem-se embutido ai, para alguns, a caracteristica de exclusividade. A ser verdade isso,
seria redundante o inciso I do art. 25 da referida Lei, restando initil a previsdo do inciso II. Neste
particular, corrobora a sempre veiculada jurisprudéncia do TCU quanto ao assunto, calcada no
destacado voto do Ministro Carlos Atila Alvares da Silva, constante da Decisao-TCU n° 565/95,
parcialmente transcrito a seguir:

Portanto, no men entender, para fins de caracterizar a inviabilidade de competicio e
conseqiientemente a inexigibilidade de licitagio, a notoria especializagdo se
manifesta mediante o pronunciamento do administrador sobre a
adequacgio e suficiéncia da capacidade da empresa para atender ao
seu caso concreto. Logo, num determinado setor de atividade,
pode haver mais de uma empresa com ampla experiéncia na
prestagio de um servigo singular, e pode ndo obstante ocorrer que,
em circunstincias dadas, somente uma dentre elas tenha ‘notoria
especializacdo’: serd aquela que o gestor considerar a mais
adequada para prestar os servigos previstos no caso concreto do
contrato especifico que pretender celebrar. Ressalvadas sempre as
hipdteses de interpretagoes flagrantemente abusivas, defendo assim tese de que se deve
preservar margens flexiveis para que o gestor exera esse poder discriciondrio gue a lei
lhe outorga (grifamos)
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E conforme Margal Justen Filho, in Comentdrios a Lei de Licitagoes e Contratos Administrativos, 5* Edicao,
Dialética, Sdo Paulo, 1998, p. 265, “ndo se exige que o profissional tenha reconbecimento de sua capacitagio e
especializacdo perante a comunidade. Exige-se, isto sim, que se trate de profissional destacado e respeitado no seio da
comunidade de especialistas em que atua.”’

Por isso mesmo, permitindo-nos reafirmar o que foi dito, ndo é de se admitir que a notdria
especializacdo requeira, necessariamente, o carater de exclusividade. E dessa forma, ndo se esta
aqui a defender que somente o empresa contratada poderia ser a Ginica a executar, de forma
competente, os servigos objetos do ajuste. Pode haver outros. Mas a competigio entre eles
encontraria 6bices praticos, estratégicos e quica legais.

Ex positis, com espeque nos fundamentos de fato e de direito articulados ao norte, e para que
aspectos de mero formalismo ndo se sobreponham a questées de fundo, somos de opinido
favoravel a legalidade da contratagio, com fulcro no art. 25, II, §1° da Lei 8.666/93.

E o entendimento, salvo melhor juizo.
Moju, 08 de Janeiro de 2016.
Atenciosamente,

CAROL DA SILVA LOBO
OAB/PA 12.313
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