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Assembleia Legislativa do Estado de Rondonia -ALE/RO

PARECER JURIDICO N2 0180356/2024-ALE/ADV-GERAL/ADV-VEIGA

Da: ADV-GERAL/ADV-VEIGA

Para: ADV-GERAL

Processo n?: 100.017.000040/2024-01

Assunto: CONTRATACAO DIRETA POR INEXIBIGILIDADE DE LICITACAO

Ementa: Consulta juridica. Administrativo. Licitacao e
contratos. Contratacao direta por inexigibilidade. Nova
lei de Licitacoes e Contratos. Treinamento e
aperfeicoamento de pessoal (Art. 74, inciso lll, letra f”,
da Lei Federal n? 14.133/2021). Pessoas fisicas e
pessoas juridicas detentoras de notdria especializacao
(art. 74, 1, "f", e § 32 da Lei n. 14.133/2021). Checklist.
Preenchimento dos Requisitos Legais. Possibilidade.

I. RELATORIO

Versam os autos acerca da andlise e emissdo de parecer juridico no tocante a
legalidade de contratagéo por inexigibilidade de licitagcdo de inscricdo de 02 (dois) servidores desta
Assembleia Legislativa para o Curso Premium Online “A Nova Lei de Licitagcoes (Lei n2
14.133/2021) — Turma 7, pelo valor individual de R$2.490,00, perfazendo um total de R$4.980,00.

Nesse interim, o objetivo do curso € capacitar os servidores visando trazer informagdes
gerais acerca da Nova Lei de Licitacbes e demonstrar seus instrumentos de Planejamento da
Contratacdo, haja vista que, sem eles, ndo seré possivel realizar futuras contratacoes.

Assim, a capacitagdo de servidores impacta no desempenho das atividades
administrativa e juridica desta Assembleia Legislativa. Portanto, a participacdo desta Casa de Leis
no referido evento € de suma importancia, visando ampliar e atualizar os conhecimentos a
respeito do tema diariamente aplicado no ambito da Administracao Publica.

E o relatério necessario.
Il. ANALISE JURIDICA

Inicialmente, cabivel registrar que esta manifestacao tomara por base, exclusivamente,



os elementos constantes dos autos, visto que, incumbe a este 6rgao prestar sua lida sob o prisma
estritamente juridico, ndo Ihe competindo adentrar na analise da conveniéncia e oportunidade dos
atos praticados no ambito da Administragéo.

Importa frisar, pois, que ndo compete a esta Advocacia-Geral apreciar as questoes de
interesse e oportunidade do ato que se pretende praticar, visto que sdo da esfera discricionaria do
Administrador, tampouco dos atos, especificagbes e fundamentagdes de ordem técnica. Além
disso, este parecer é de carater meramente opinativo, ndo vinculando, portanto, a decisdo do
Gestor Publico.

Pois bem. Feitas as ressalvas acima pontuadas, passa-se a analise juridica.

Il I. DA INEXIGIBILIDADE PARA CONTRATACAO DE SERVICOS TECNICOS DE NOTORIA
ESPECIALIZACAO. TREINAMENTO E APERFEICOAMENTO DE PESSOAL

A Constituicdo Federal, imbuida do espirito da isonomia, em seu artigo 37, inciso XXI
determina que sejam os contratos administrativos precedidos de licitagdo, ressalvando-se os
casos especificados na legislagdo e dentre as hipdteses excepcionadas pela Lei Federal n®
14.133/2021, destaca-se a inexigibilidade de licitagdo disciplinada no 74 da lei suscitada, que
assim dispoe:

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

()

lll - contratagdo dos seguintes servigos técnicos especializados de natureza
predominantemente intelectual com profissionais ou empresas de notdria
especializagdo, vedada a inexigibilidade para servicos de publicidade e
divulgagéo:

(..)

f) treinamento e aperfeicoamento de pessoal;

Inicialmente, é importante pontuar que foram mantidos pela nova legislacdo de forma
expressa 0s seguintes requisitos legais especificos: (i) a caracterizagdo do servico como técnico
especializado; e (ii) a notoriedade do especialista que se pretende contratar.

Servicos técnicos especializados sao aqueles de conhecimento pouco difundido,
consoante se infere das licdes de Hely Lopes Meirelles:

sdo aqueles que, além da habilitacdo técnica e profissional normal, séo
realizados por quem se aprofundou nos estudos, no exercicio da profissao, na
pesquisa cientifica, ou através de cursos de pés-graduacao ou de estagios de
aperfeicoamento. Sao servicos de alta especializacdo e de conhecimentos
pouco difundidos entre os demais técnicos da mesma profissdo. (Licitacdo e



contrato administrativo. 11. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996, p. 50)
Nesse intento, o art. 74, §3° dispde que:

§ 3° Para fins do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-se de
notéria especializagdo o profissional ou a empresa cujo conceito no campo de
sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncia,
publicacdes, organizacdo, aparelhamento, equipe técnica ou outros requisitos
relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu trabalho é essencial
e reconhecidamente adequado a plena satisfagao do objeto do contrato.

Por outro lado, observa-se que foi suprimida a expressdo "de natureza singular" do
novo texto legal. Essa mudanga da nova lei levantou uma controvérsia na doutrina sobre a
necessidade ou ndo da singularidade do objeto contratado, como requisito para contratacdo direta
por inexigibilidade de licitacdo. Sobre essa questdo, vale citar a doutrina de Joel Menezes
Niebuhr, no qual o autor detalha a referida controvérsia:

Armou-se uma bela controvérsia em torno da inexigibilidade de licitacao contida
no inciso lll do artigo 74 da Lei n. 14.133/2021, especialmente ao comparar a
sua redacao com a do inciso Il do artigo 25 da Lei n. 8.666/1993, que, de certa
forma, |he é equivalente, porque ambas tratam da contratacdo de servigos
técnicos prestados por notérios especialistas. Sucede que o inciso Il do artigo
25 da Lei n. 8.666/1993 exige, literalmente, que o servico objeto da
inexigibilidade seja qualificado como singular. Por sua vez, o inciso Il do artigo
74 da Lei n. 14.133/2021, também literalmente, exige apenas que o servigo seja
considerado técnico especializado de natureza predominantemente intelectual e
nao menciona a expressao singular nem algo do género. O dispositivo da nova
Lei, pelo menos em sua literalidade, ndo restringe a inexigibilidade ao servico
singular. O mesmo ocorreu, € bom lembrar, com o inciso Il do artigo 30 da Lei
n. 13.303/2016, que trata da hipbtese equivalente de inexigibilidade para as
empresas estatais, cujo teor ndo prescreve expressamente a singularidade
como condicdo para a inexigibilidade, bastando que o contratado seja notério
especialista e que o servigo seja técnico especializado. A controvérsia ja se
abriu diante da Lei n. 13.303/2016 e agora se se intensifica, pela semelhanca,
na Lei n. 14.133/2021.

(...) Convém frisar que o Tribunal de Contas da Unido ja se posicionou acerca
da controvérsia com vistas ao inciso Il do artigo 30 da Lei n. 13.303/2016,
exigindo para a configuragcdo da inexigibilidade a caracterizagdo do servico
como singular. Por coeréncia, porque a redacao é praticamente idéntica, é de
esperar que mantenha o entendimento em face do inciso Ill do artigo 174 da Lei
n. 14.133/2021.

(...) O debate é bem-vindo €, em que pese as discordancias, pde luz sobre
aspectos relevantes, notadamente os excessos dos 6rgdos de controle no
tocante a andlise das contratacbes firmadas por inexigibilidade diante da
indeterminacéo do conceito do vocabulo singular. Infelizmente, é frequente que
os 6rgaos de controle apenas substituam o juizo sobre a singularidade
empreendido pela Administracao pelo seu préprio juizo, tudo impregnado por



grau elevado de subjetividade, causando inseguranca juridica, inviabilizando
inexigibilidades legitimas e penalizando agentes publicos e pessoas
contratadas que atuam de boa-fé e dentro da legalidade. A atuacao dos 6rgaos
de controle, nesse e em muitos outros assuntos, precisa ser aprumada a
presuncdo de legitimidade e de legalidade dos atos administrativos, com
deferéncia aos juizos administrativos e em postura de autocontengdo. Os
eventuais desacertos de o6rgdos de controle ndo justificam hipétese de
inexigibilidade que prescinda da singularidade, para a contratagdo de servigos
que possam ser prestados com técnica comum, julgados por critérios objetivos
e que nao dependam da intervengéo de notdrios especialistas. A inexigibilidade,
qualquer que seja, é fundada na inviabilidade de competicdo e, por
consequéncia, na singularidade do seu objeto. Nao se trata de apego a Lei n.
8.666/1993. O apego, bem intenso por sinal e com uma pitada de orgulho
vintage, € a parte inicial do inciso XXI do artigo 37 da Constituicao Federal.
(Licitaga@o publica e contrato administrativo / Joel de Menezes Niehbur — 5. Ed.
— Belo Horizonte, 2022)

Como se vé, o citado autor se posiciona no sentido de que, embora o vocabulo
"singular" ndo conste do texto da lei, a singularidade do objeto é um requisito da inexigibilidade de
licitacdo para contratacdo de servico técnico especializado, com profissionais ou empresas de
notéria especializacdo. Nota-se que o0 seu principal argumento € o de que a inviabilidade de
competicao, pressuposto da inexigibilidade de licitacdo que esta expressamente previsto no caput
do art. 74, decorre justamente da singularidade do objeto.

Observa-se, ainda, que o seu posicionamento é respaldado em precedente do Tribunal
de Contas da Unido que analisou dispositivo similar da Lei n. 13.303/2016 (Lei das Estatais). O
art. 30, inciso IlI, da referida lei também trata da contratacdo direta de servicos técnicos
especializados, com profissionais ou empresas de notéria especializagdo, sem prever
expressamente a necessidade da natureza singular do objeto, como esta previsto na Lei n.
8.666/1993. Mesmo assim, o Tribunal de Contas da Unido apontou a singularidade do servico
como um dos requisitos para a contratacao direta fundamentada nesse artigo.

Sob esse enfoque, 0 nucleo do presente servico é precisamente a aula a ser realizada.
Cada professor possui sua técnica prépria, a forma de lidar com grupos, a empatia, a didatica, as
experiéncias pessoais, o ritmo e tom de voz, tornando-os incomparaveis entre si.

Quer dizer, as aulas sempre serao diferentes, seja na conducao, seja no conteudo, seja
na forma de exposicdo. Nao ha como negar que cada aula (cada servico) €, em si, singular,
inusitado, peculiar e ndo é diferente com o cronograma de aulas apresentado pela futura
contratada.

Trata-se de um curso de especializacao de forma online para capacitagdo de servidores
visando obter a pratica necessaria nos processos de licitagao e contratos e a prépria necessidade
atestada no Termo de Referéncia. Sendo assim, dadas as caracteristicas intrinsecas do curso e
do publico para o qual esta direcionado, entende-se atendido este requisito.

Outro requisito mantido na Lei n. 14.133/2021 se relaciona com a notéria



especializacdo do profissional, que deve estar relacionada ao objeto pretendido. O conceito
lancado no § 1° do art. 25 da Lei n. 8.666/1993 foi reproduzido no § 3° do art. 74 da Lei n.
14.133/2021 com uma pequena modificacdo, mas ainda se refere a requisitos da atividade da
pessoa que permitam inferir que o trabalho é essencial e reconhecidamente o mais adequado a
plena satisfacdo do objeto do contrato.

Quanto ao conceito de "notéria especializagdo", ha uma parcela que demanda
comprovagao e uma que necessita de declaracdo/atesto, mas que ndo é comprovavel. E possivel,
e necessario, que se comprove nos autos a especializagdo da empresa contratada,
consubstanciada em sua experiéncia, formacao dos professores/palestrantes, estudos publicados,
eventuais prémios recebidos etc. Tais documentos servem para que se demonstre tratar-se de
profissional ou empresa "especializada". O conceito lancado no § 3% do art. 74 da Lei n.
14.133/2021 se refere a requisitos da atividade da pessoa que permitam inferir que o trabalho é
essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfacao do objeto do contrato.

Portanto, no ambito da Lei n. 14.133/2021 também deve ser avaliado: (i) se as
pessoas, por meio de desempenhos anteriores, estudos, experiéncias, publicagdes, organizacao,
aparelhamento, equipe técnica e outros requisitos relacionados com suas atividades, sdo as mais
adequadas ao atendimento da necessidade publica. Normalmente isso se constata pela
apresentacdo de curriculo, diplomas académicos, publicagdes na area do conhecimento e
atestados de capacidade técnica, sem prejuizo de outras fontes pertinentes; e (ii) se a notéria
especializacdo esta relacionada com o servigco técnico especializado singular objeto da
contratacgao.

Nessa linha, o executor a ser escolhido, profissional ou empresa, devera ser um notorio
especialista. Nao podera ser indicado qualquer executor, ainda que detentor das qualificacdes
necessarias. O escolhido devera apresentar atributos que tragam ao contratante a percepcéo de
que se trata da solugdo mais adequada a plena satisfacdo dos interesses da Administracéao.

E a escolha se dara por meio de uma avaliacdo subjetiva, ou seja, juizo de valor
pessoal de quem detém a competéncia para tanto, partir da soma de informagdes sobre a pessoa
do executor, em comparacao com esses dados dos demais possiveis executores, nitido esta que
a escolha é essencialmente discricionaria.

Serd 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 opc¢des a sua disposi¢do, com fulcro em
seu juizo de conveniéncia, indicara aquele que lhe parecer ser o “indiscutivelmente mais
adequado a plena satisfacao do objeto do contrato.”

Essa posicao é consagrada por Celso Anténio Bandeira de Mello (2004, p. 507) que,
com precisao, esclarece:

E natural, pois, que, em situacdes deste género, a eleicido 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 conviccdo de que, para o caso,
serdo presumivelmente mais indicados do que os de outros, despertando-lhe a
confianga de que produzird a atividade mais adequada para o caso. H4, pois,
nisto, também um componente inelimitavel por parte de quem contrata.

Devem ser levados em conta critérios como a didatica do ministrante, o conhecimento
do assunto, a experiéncia profissional, dentre outros, na forma como ja reconheceu a Corte de
Contas, a legitimar a contratacdo dos servicos técnicos profissionais especializados por
inexigibilidade, razdo pela qual em verificacdo a proposta apresentada, observa-se que sera
ministrado por profissional qualificado.

Os atestados de capacidade técnica (documentos 0179630, 179631, 179634) sdo um
indicativo de que a empresa contratada, de fato, possui as qualidades necessarias para execucao
do objeto com o0 mais alto grau de especializacéo e experiéncia profissional.

Mesmo na vigéncia da lei antiga, o Tribunal de Contas da Unido - TCU ja havia dirimido
controvérsia acerca da possibilidade de contratacdo direta sem licitacado desse tipo de servico,
tendo considerado que:

as contratacbes de professores, conferencistas ou instrutores para ministrar
cursos de treinamento ou aperfeicoamento de pessoal, bem como a inscricao
de servidores para participagédo de curso abertos a terceiros, enquadram-se na
hipétese de inexigibilidade de licitagdo prevista no inciso Il do art. 25,
combinado com o inciso VI do art. 13 da Lei n? 8.666/93 (Decisao 439/98
Plenario. Sessao 15/07/1998. DOU 23/07/1998 — TCU).

Tais condicOes legais para a contratagao direta foram praticamente reproduzidas pela
Sumula n? 252 do Tribunal de Contas da Unido - TCU:

A inviabilidade de competicdo para a contratagdo de servigos técnicos, a que
alude o inciso Il do art. 25 da Lei n? 8.666/1993, decorre da presenca
simultanea de trés requisitos: servigo técnico especializado, entre os
mencionados no art. 13 da referida lei, natureza singular do servico e notéria
especializagdo do contratado

Nesse prisma, a Sumula 39 do TCU estabelece que:

A inexigibilidade de licitacdo para a contratacdo de servicos técnicos com
pessoas fisicas ou juridicas de notéria especializacdo somente € cabivel
quando se tratar de servigo de natureza singular, capaz de exigir, na sele¢do do
executor de confianca, grau de subjetividade insuscetivel de ser medido pelos
critérios objetivos de qualificagédo inerentes ao processo de licitagao, nos termos
do art. 25, inciso Il, da Lei 8.666/1993. TCU, Acérdao 1437/2011-Plenario |
Relator Valmir Campelo.

E é corroborado por inUmeros precedentes da Corte de Contas:

(...) Isso porque cada possivel instrutor tem caracteristicas préprias,
incomparaveis, como experiéncia anterior, curriculo, areas de especializagao,



publicacdes, etc. Como admitir que 0 menor preco possa ser um bom critério
para a escolha? TCU- Decisado n°® 439/98.

(...) Séo tantas as variaveis que influem na definicdo do perfil ideal dos
professores e instrutores adequados a cada caso, que dificilmente se pode
defender a tese de que haja efetiva viabilidade de licitagao para formalizar tais
contratos. TCU - Decisdo n® 747/97.

Em concluséo, percebe-se, portanto, que a Administracdo ndo pode realizar licitacao
para treinamento porque os profissionais ou empresas sdo incomparaveis. Nao ha, portanto,
viabilidade de competicdo. A adogao de uma licitacdo do tipo menor preco, por exemplo, poderia
conduzir a obtencédo de uma qualidade inadequada.

Assim sendo, ndo seria razoavel exigir-se da Administragédo Publica a contratacdo por
dispensa em face do menor valor possivel, tendo em vista que se poderia contratar uma empresa
para ministrar determinado curso que fosse o de menor preco, porém, com qualidade deficiente.

Il 1. DA INSTRUCAO DO PROCESSO DE CONTRATACAO DIRETA

Devera constar no referido processo todos os elementos exigidos pela Lei n° 14.133, de
2021, os quais, estao previstos no art. 72 do mencionado diploma legal, in verbis:

Art. 72. O processo de contratacdo direta, que compreende os casos de
inexigibilidade e de dispensa de licitagdo, devera ser instruido com os
seguintes documentos:

| - documento de formalizacdo de demanda e, se for 0 caso, estudo técnico
preliminar, analise de riscos, termo de referéncia, projeto basico ou projeto
executivo;

Il - estimativa de despesa, que devera ser calculada na forma estabelecida no
art. 23 desta Lei;

[l - parecer juridico e pareceres técnicos, se for o caso, que demonstrem o
atendimento dos requisitos exigidos;

IV - demonstragdao da compatibilidade da previsdo de recursos orgcamentarios
Com 0 CoOmpromisso a ser assumido;

V - comprovagao de que o contratado preenche os requisitos de habilitacdo e
qualificacdo minima necessaria;

VI - raz&o da escolha do contratado;

VII - justificativa de preco;

VIII - autorizagdo da autoridade competente.

Paragrafo Unico. O ato que autoriza a contratagdo direta ou o extrato
decorrente do contrato devera ser divulgado e mantido a disposi¢cao do publico
em sitio eletronico oficial.

A leitura do dispositivo acima, a luz das caracteristicas do caso concreto, revela que o
processo para contratacdo direta de curso por inexigibilidade, objeto deste parecer, deve conter
todos, ou a maioria, dos documentos supracitados.



Passa-se, entdo, a tratar de cada um dos elementos acima elencados.
(i) Documento de Formalizacao de Demanda e Estudo Técnico Preliminar

De acordo com o inciso IV do art. 2° do Decreto Federal n? 10.947, de 25 de janeiro de
2022, o Documento de Formalizacdo de Demanda é o documento que fundamenta o plano de
contratacdes anual, em que a area requisitante evidencia e detalha a necessidade de contratagéo.

Nesse contexto, evidencia-se o atendimento (0179512) dos requisitos necessarios, com
o demonstrativo do objeto, justificativa e quantitativos a serem contratados.

O Estudo Técnico Preliminar — ETP da contratacdo, por seu turno, deve conter, de
forma fundamentada, a descricdo da necessidade da contratagdo, com especial atencao a
demonstracao do interesse publico envolvido. Também é preciso que sejam abordadas as
consideracdes técnicas, mercadolbgicas e de gestdo que podem interferir na contratacao.

O artigo 18, § 1°, da Lei n? 14.133, de 2021, apresenta os elementos que devem ser
considerados na elaboracao do ETP:

Art. 18. (...) § 1?2 O estudo técnico preliminar a que se refere o inciso | do caput
deste artigo devera evidenciar o problema a ser resolvido e a sua melhor
solugcdo, de modo a permitir a avaliacdo da viabilidade técnica e econdmica da
contratacao, e contera os seguintes elementos:

| - descricdo da necessidade da contratacdo, considerado o problema a ser
resolvido sob a perspectiva do interesse publico;

Il - demonstracdo da previsdo da contratacdo no plano de contratagdes anual,
sempre que elaborado, de modo a indicar o seu alinhamento com o
planejamento da Administracao;

[l - requisitos da contratacao;

IV - estimativas das quantidades para a contratacdo, acompanhadas das
memodrias de calculo e dos documentos que lhes dao suporte, que considerem
interdependéncias com outras contratacdes, de modo a possibilitar economia
de escala;

V - levantamento de mercado, que consiste na andlise das alternativas
possiveis, e justificativa técnica e econémica da escolha do tipo de solugéo a
contratar;

VI - estimativa do valor da contratacdo, acompanhada dos precos unitarios
referenciais, das memérias de calculo e dos documentos que lhe dao suporte,
que poderdo constar de anexo classificado, se a Administracdo optar por
preservar o seu sigilo até a conclusao da licitagao;

VIl - descricao da solugdo como um todo, inclusive das exigéncias relacionadas
a manutencéo e a assisténcia técnica, quando for o caso;

VIII - justificativas para o parcelamento ou ndo da contratagéo;

IX - demonstrativo dos resultados pretendidos em termos de economicidade e
de melhor aproveitamento dos recursos humanos, materiais e financeiros
disponiveis;

X - providéncias a serem adotadas pela Administracdo previamente a
celebragdo do contrato, inclusive quanto a capacitagdo de servidores ou de



empregados para fiscalizacao e gestao contratual;

XI - contratacdes correlatas e/ou interdependentes;

Xl - descricgdo de possiveis impactos ambientais e respectivas medidas
mitigadoras, incluidos requisitos de baixo consumo de energia e de outros
recursos, bem como logistica reversa para desfazimento e reciclagem de bens
e refugos, quando aplicavel;

XIll - posicionamento conclusivo sobre a adequacdo da contratacdo para o
atendimento da necessidade a que se destina.

§ 2° O estudo técnico preliminar devera conter ao menos os elementos
previstos nos incisos 1, IV, VI, VIIl e Xlll do § 1° deste artigo e, quando nao
contemplar os demais elementos previstos no referido paragrafo, apresentar as
devidas justificativas.

E certo que o ETP devera conter ao menos os elementos previstos nos incisos |, IV, VI,
VIl e XIll, acima, conforme expressamente exigido pelo §2° da referida norma. Quando nédo
contemplar os demais elementos previstos no art. 18, §1°, devera a Administracao apresentar as
devidas justificativas.

Em analise préatica, todos os elementos obrigatérios, quais sejam, descricdo da
necessidade de contratacao (inciso |); estimativa de quantidades (inciso 1V); estimativa de valor
(inciso VI); justificativa para o parcelamento ou ndo do objeto (inciso VIII) e, por fim,
posicionamento conclusivo (XIll), constam do referido documento (0179648).

Ressalte-se ainda que a elaboragdo do ETP, neste caso, é obrigatéria, uma vez que
ndo se enquadra em nenhumas das hipéteses do art. 14 da Instrucdo Normativa Federal
Seges/ME n? 58, de 8 de agosto de 2022, cuja aplicacdo se da de maneira subsidiaria pela
Administracao Estadual.

Tais documentos, portanto, contém as providéncias imprescindiveis para sua devida
regularidade.

(ii) Analise de Risco

O art. 72, inciso |, da Lei n® 14.133, de 2021, estabelece que o processo de contratacao
direta podera, se for o caso, contemplar a analise de riscos.

No Portal de Compras do Governo Federal consta tdpico especialmente dedicado a
Identificacdo e Avaliacdo de Riscos, que oferece orientacdes elaboradas com base nas premissas
estabelecidas pela Lei n® 14.133, de 2021.

\

A primeira vista, parece-me que a exigéncia da analise de riscos em todo e qualquer
processo de contratagdo direta traria um peso desnecessario e burocratico para Administracao
Publica, especialmente em contratos mais simples e de menor vulto como o caso apresentado.

Sob esse contexto, é valido citar novamente as licbes do eminente professor Joel de
Menezes Niehbur, com as quais, em uma andlise critica, destaca a dispensabilidade da analise de
riscos para contratagées mais modestas. Em suas palavras:



O inciso X do artigo 18 da Lei n. 14.133/2021 exige que a Administragao, ao
final da etapa preparatéria, produza andlise de riscos para todas as suas
licitagbes e contratos. Inclusive, convém mencionar que o inciso | do artigo 72
da mesma lei exige a andlise de riscos para todos os processos de contratacdo
direta, inclusive para os que se enquadrem nas hip6teses de dispensa pela
baixa repercussao econémica dos contratos

(..)

Sem embargo, o que até entdo era exigido para situagdes especificas,
normalmente em instru¢des normativas circunscritas ao ambito federal, foi
alastrado para toda a Administracdo Publica nacional e para todos os
processos de contratagdo. O exagero salta aos olhos. A critica, que se formula
ja a essa altura, é que uma analise de riscos minimamente séria demanda
tempo e a mobilizagdo de recursos, especialmente de pessoal. Logo, a analise
de riscos deveria ser exigida apenas para as licitacbes mais vulneraveis e
estratégicas, ndo para todas as licitagdes, o que representa entrave burocratico
muito pesado, claramente desproporcional. Licitacdo publica e contrato
administrativo / Joel de Menezes Niehbur — 5. Ed. — Belo Horizonte, 2022)

Com efeito, compete aos agentes administrativos, mediante uma analise fria e objetiva,
motivar justificadamente a nao contemplacdo do referido documento, mormente nas situacdes
mais rotineiras e comuns da Administracao.

Para além disso, o inciso | do artigo 72 deu a entender que a analise de riscos pode vir
a ser dispensada para os casos de contratacdo direta quando se utiliza da expressao “se for o
caso”, cujo critério sera discricionario da Administracao.

(iii) Termo de Referéncia

De pronto, deve-se destacar que para a contratagdo de servigos, que nao sejam de
engenharia, como é o0 caso dos cursos, seminarios, congressos, treinamentos contratados, a
legislagdo determina que a Administragao elabore Termo de Referéncia (e ndo Projeto Bésico).

O Termo de Referéncia deve contemplar as exigéncias do artigo 6°, XXIIl, da Lei n®
14.133, de 2022:

Art. 62 Para os fins desta Lei, consideram-se:

(...) XXIIl - termo de referéncia: documento necessario para a contratagéo de
bens e servicos, que deve conter os seguintes parametros e elementos
descritivos:

a) definicdo do objeto, incluidos sua natureza, os quantitativos, o prazo do
contrato e, se for o caso, a possibilidade de sua prorrogacao;

b) fundamentacdo da contratagdo, que consiste na referéncia aos estudos
técnicos preliminares correspondentes ou, quando nao for possivel divulgar
esses estudos, no extrato das partes que ndo contiverem informacdes sigilosas;
c) descricdo da solucdo como um todo, considerado todo o ciclo de vida do
objeto;

d) requisitos da contratagéo;



e) modelo de execugado do objeto, que consiste na definicdo de como o contrato
devera produzir os resultados pretendidos desde o seu inicio até o seu
encerramento;

f) modelo de gestao do contrato, que descreve como a execucao do objeto sera
acompanhada e fiscalizada pelo 6rgao ou entidade;

g) critérios de medicao e de pagamento;

h) forma e critérios de sele¢ao do fornecedor;

i) estimativas do valor da contratacdo, acompanhadas dos precos unitarios
referenciais, das memérias de calculo e dos documentos que lhe dao suporte,
com os parametros utilizados para a obtencao dos pregos e para 0s respectivos
célculos, que devem constar de documento separado e classificado;

j) adequacao orcamentaria;

Da analise restrita do termo de referéncia constante do processo (0179690), constam-
se a maioria dos elementos indispensaveis, de sorte que o documento esta dentro dos parametros
legais.

(iv) Justificativa de precos

Faz-se necessaria, também, a apresentagédo da justificativa do prego do curso a ser
contratado, para que se verifique se o0 prego cobrado pela empresa se encontra em conformidade
com os praticados no mercado. E sobre a justificativa do prego, ndo se exige a coleta de pregos
entre varios possiveis executantes, uma vez que esse critério € inviavel, ja que os servigos de
capacitacdo sdo subjetivos, sendo que cada empresa e profissional tem 0 seu preco para 0s
servicos desempenhados.

A questao é saber quanto determinada empresa cobra pelos seus trabalhos, do mesmo
objeto, no mercado. Essa diligéncia podera ser realizada, por exemplo, através da verificagcdo de
contratos iguais ou semelhantes firmados pela empresa com outras instituicoes.

Nos casos de contratacdo direta, por dispensa ou inexigibilidade de licitacdo, deve-se
observar o quanto definido no artigo 23 da Lei n® 14.133, de 2021, para fins de obtengcdo do
orgamento estimado da contratacao:

Art. 23. (...) (...) § 4° Nas contratacdes diretas por inexigibilidade ou por
dispensa, quando nao for possivel estimar o valor do objeto na forma
estabelecida nos §§ 1°, 2° e 3° deste artigo, o contratado devera comprovar
previamente que os pregos estdo em conformidade com os praticados em
contratagcbes semelhantes de objetos de mesma natureza, por meio da
apresentacdo de notas fiscais emitidas para outros contratantes no periodo de
até 1 (um) ano anterior a data da contratacao pela Administragdo, ou por outro
meio iddneo.

Além da regra legal, também devem ser observadas as normas da Instrugdo Normativa
SEGES/ME n® 65, de 7 de julho de 2021, referida IN, em seu artigo 5°, define os parametros a
serem utilizados na estimativa de custos, de forma bastante similar ao disposto na Lei n® 14.133,
de 2021, bem como informa, no art. 7° as seguintes consideracoes:



Art. 72 Nas contratagbes diretas por inexigibilidade ou por dispensa de licitagao,
aplica-se o disposto no art. 5°. § 12 Quando nao for possivel estimar o valor do
objeto na forma estabelecida no art. 5%, a justificativa de pregos sera dada com
base em valores de contratacbes de objetos idénticos, comercializados pela
futura contratada, por meio da apresentacdo de notas fiscais emitidas para
outros contratantes, publicos ou privados, no periodo de até 1 (um) ano anterior
a data da contratacao pela Administragdo, ou por outro meio idéneo.

Por conta disso, € necessario que determinado érgéo interessado comprove a consulta
referida, em conformidade com a jurisprudéncia sobre o tema. Nesse sentido, veja-se o

posicionamento do TCU:

No caso especifico do treinamento de Servidores, acreditamos que o
contratante deva certificar-se de que o prego seja compativel com o de outros
contratos firmados no ambito do préprio Orgdo e da Administragdo em Geral,
permitida a graduagcdo em fungdo da exceléncia do notério especialista
contratado. TCU - Decisao n° 439/98)

Sobre a obrigatoriedade de fundamentagao de prego para a contratacao, o Tribunal de
Contas da Uniao (TCU), no Acérdao 2.993/2018, Rel. Min. Bruno Dantas, entendeu que a
justificativa de preco em contratacdo decorrente de inexigibilidade de licitacdo pode ser feita
mediante a comparacéo do valor ofertado com aqueles praticados pelo contratado junto a outros
entes publicos ou privados, em avengas envolvendo o mesmo objeto ou similar.

Ainda no bojo do citado Acérdao, segue transcricao:

Dendncias oferecidas ao TCU apontaram possiveis irregularidades em
contratacdes diretas de consultorias técnicas especializadas, sob o fundamento
da inexigibilidade de licitacao (art. 25, inciso Il, da Lei 8.666/1993), firmadas
pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT). Entre os pontos
discutidos nos autos, mereceram destaques a avaliacdo quanto a presenca
simultdnea dos requisitos de natureza singular do objeto e notoria
especializagdo do contratado, que levaram a inviabilidade de competicao, e a
justificativa dos precos praticados. No que diz respeito aos pregos contratados,
o relator assinalou em seu voto, preliminarmente, a “dificuldade de justificar o
preco nos casos de inexigibilidade a luz de propostas de outros fornecedores
ou prestadores, razdo pela qual foi nascendo o entendimento de que a
razoabilidade do pregco poderia ser verificada em funcdo da atividade anterior
do préprio particular contratado (nessa linha, item 9.1.3 do Ac6rdao 819/2005-
TCU-Plenario)”. Segundo ele, essa linha de raciocinio “vem evoluindo no seio
da Administragao Publica (vide Portaria-AGU 572/2011) e sendo convalidada
pelo Tribunal, como nos Acérdaos 1.565/2015, 2.616/2015 e 2.931/2016, todos
do Plenario”. Acerca do caso concreto, o relator assinalou que a ECT conseguiu
demonstrar a adequacao dos precos pactuados levando em conta os valores
praticados, pelas empresas contratadas, em outras avencgas por elas mantidas,
restando, pois, “demonstrada a equivaléncia dos valores cobrados da
Administragcdo com os valores praticados pelas contratadas em outros ajustes
contemplando o mesmo objeto ou objeto similar’. E concluiu: “Com isso em



mente, enfatizo que a justificativa dos precos contratados observou o art. 26,
paragrafo Unico, inciso Ill, da Lei 8.666/1993 e seguiu a jurisprudéncia desta
Corte de Contas sobre o tema”, no que foi acompanhado pelos demais
ministros.

A contratada apresentou proposta para a ALE/RO no valor individual de R$2.490,00.
Dando continuidade a analise dos autos, para efeito de valores praticados no setor publico,
verifica-se que foi apresentada nota fiscal da Prefeitura Municipal de Jodo Pessoa/PB concernente
a prestacdo de servicos do mesmo curso oferecido para o Tribunal de Contas do Estado de
Rondénia (TCE/RQO), contendo os mesmos valores da proposta ofertada para esta Casa de Leis.

Notas fiscais emitidas e servicos prestados a menos de 1 (um) ano desta contratacao,
conforme se exige a parte final do art. 23, §4° da Lei de Licitacdes e art. 7 da IN SEGES n°
65/2021. Assim, por todo o exposto, tem-se por regular o preco praticado na contratacao por
inexigibilidade.

(v) Disponibilidade Orcamentaria

O caput do artigo 18 da Lei n® 14.133/2021, determina que a fase preparatéria da
licitacdo deve compatibilizar-se também com as leis orgamentarias. A existéncia de
disponibilidade orcamentaria com a respectiva indicacéo da classificacao funcional programatica e
da categoria econdémica da despesa € uma imposi¢ao legal.

Nesse ponto, convém citar o artigo 105, da Lei n® 14.133, de 2021:

Art. 105. A duracdo dos contratos regidos por esta Lei sera a prevista em edital, e
deverdo ser observadas, no momento da contratacdo e a cada exercicio financeiro,
a disponibilidade de créditos orcamentarios, bem como a previsdo no plano
plurianual, quando ultrapassar 1 (um) exercicio financeiro.

Quanto a esse requisito, consta declaracao de adequacao orcamentaria, indicando os
recursos que farao frente a despesa realizada (Memorando 0179814).

(vi) Cumprimento dos requisitos de habilitacao e qualificagcao minima

De acordo com o art. 62, da Lei n® 14.133, de 2021, a habilitagéo, que visa demonstrar
a capacidade do particular em realizar o objeto do contrato, divide-se em quatro tipos: a) juridica;
b) técnica; c) fiscal, social e trabalhista; e d) econdmico-financeira.

O art. 67, § 92, da Nova Lei de Licitagdes, deixa antever que a qualificacao técnica
podera ou nao ser exigida pela Administracao, contudo, tendo em vista o objeto deste parecer,
qual seja, a contratacdo de cursos que tem como pressuposto a notéria especializacdo do
particular, esta pode ser dispensada, j4 que a escolha da contratada teria insita em si a
observancia desta qualificagao.

Isto posto, traz-se a colagéo as disposi¢coes que tratam sobre a habilitac&do, in verbis:

Art. 66. A habilitagcdo juridica visa a demonstrar a capacidade de o licitante



exercer direitos e assumir obrigacdes, e a documentacao a ser apresentada por
ele limita-se a comprovacao de existéncia juridica da pessoa e, quando cabivel,
de autorizagdo para o exercicio da atividade a ser contratada. Art. 68. As
habilitagdes fiscal, social e trabalhista serdo aferidas mediante a verificacdo dos
seguintes requisitos:

| - a inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) ou no Cadastro Nacional
da Pessoa Juridica (CNPJ);

Il - a inscricdo no cadastro de contribuintes estadual e/ou municipal, se houver,
relativo ao domicilio ou sede do licitante, pertinente ao seu ramo de atividade e
compativel com o objeto contratual;

Ill - a regularidade perante a Fazenda federal, estadual e/ou municipal do
domicilio ou sede do licitante, ou outra equivalente, na forma da lei;

IV - a regularidade relativa a Seguridade Social e ao FGTS, que demonstre
cumprimento dos encargos sociais instituidos por lei;

V - a regularidade perante a Justica do Trabalho;

VI - o cumprimento do disposto no inciso XXXIIl do art. 7° da Constituicao
Federal.

§ 1° Os documentos referidos nos incisos do caput deste artigo poderdo ser
substituidos ou supridos, no todo ou em parte, por outros meios habeis a
comprovar a regularidade do licitante, inclusive por meio eletrénico.

§ 2° A comprovagao de atendimento do disposto nos incisos lll, IV e V do caput
deste artigo devera ser feita na forma da legislacao especifica.

by

No que tange a regularidade fiscal, social e trabalhista, tanto a doutrina como a
jurisprudéncia do TCU s&o unissonas no sentido de que, mesmo nos casos de contratacao direta,
devem ser exigidas a comprovacao de regularidade junto a Fazenda e a Divida Ativa da Uniado, o
INSS e 0 FGTS.

Além disso, com o advento da Lei n? 12.440/2011, sobreveio também a necessidade de
comprovacao de regularidade trabalhista, mediante a apresentacdo de Certiddo Negativa de
Débitos Trabalhistas — CNDT.

Ainda, cabe ao administrador, pois, zelar pela efetiva validade dessas certiddes na
ocasido da contratacdo. Recomenda-se ao gestor comprovar ou justificar eventual auséncia do
cumprimento, por parte da contratada, de exigéncias de habilitacdo juridica e/ou de regularidade
fiscal e trabalhista e/ou de qualificagdo técnica e/ou econdémico-financeira estabelecidas, bem
como a auséncia do cumprimento da exigéncia de inexisténcia de impedimentos para contratar
com o Poder Publico.

A empresa interessada demonstrou sua regularidade fiscal e trabalhista, apresentando
as certidoes pertinentes e, principalmente, procedendo a juntada de declaracao perante o Sistema
de cadastramento Unificado de Fornecedores — SICAF, cujo conteldo atesta a regularidade do
fornecedor e a validade das informacdes.

(vii) razao da escolha do contratado

Quanto a raz&do da escolha do contratado, ela se confunde com o proprio fundamento
da inexigibilidade de licitagdo, qual seja, a contratacédo direta de servigo técnico especializado de



natureza predominantemente intelectual com profissionais e empresas de notéria especializagcao
para treinamento e aperfeicoamento de pessoal, tendo sido demonstrada a notoria especializagéo
prevista no §3° do art. 74, da Lei n® 14.133, de 202.

Outrossim, a Administracdo deve atentar para a determinacéo legal que veda, nesses
casos, a subcontratacdo de empresa ou profissionais distintos daqueles que justificaram a
contratacao direta, nos termos do §4° do art. 74, da Lei n® 14.133, de 202.

(viii) Autorizacao da autoridade competente

Uma vez juntada aos autos a documentagao instrutdria da contratacao direta prevista
no art. 72 da Lei n® 14.133, de 2021, isto €, estando o feito devidamente instruido, é tempo de se
providenciar a autorizagdo da autoridade competente:

A autoridade competente, instruido todo o feito, ira decidir, ao final, se ha
alguma irregularidade a demandar saneamento ou anulacdo, se ha qualquer
razao para revogacao por conveniéncia e oportunidade e, caso contrario, em
ambos 0s casos, procedera a autorizacdo da contratagdo. (SALES, Hugo.
Tratado da Nova Lei de Licitacées e Contratos Administrativos - Lei 14.133/21 -
Comentada por Advogados Publicos / Organizador Leandro Sarai - Sao Paulo:
Editora JusPodivm, 2021, p. 873)

Vale registrar que sob a égide da Lei n® 14.133/21 basta uma unica autorizagao, ja que,
diferentemente do regime juridico da Lei n. 8.666/93 que previa a necessidade dos dois atos -
reconhecimento e ratificagdo -, o novel diploma legal trouxe disposicdo diversa. Por fim,
recomenda-se seja 0 ato de autorizagdo da contratacédo direta disponibilizado em sitio eletrénico
oficial (Portal Nacional de Contratacdes Publicas), nos termos do art. 62, LII; 174, | e § 2°, lll, todos
da Lei n® 14.133/2021.

lll. CONCLUSAO

Ante o exposto, em virtude da fundamentacao delineada acima, esta Advocacia-Geral,
pelo que consta aos autos, OPINA pela legalidade da inexigibilidade de licitacao em andlise,
visto que a legislacdo permite a inexigibilidade nos casos de contratacdo de servigos técnicos
especializados de natureza predominantemente intelectual com profissionais ou empresas de
notéria especializagdo, a exemplo de treinamento e aperfeicoamento de pessoal (artigo 74, I, f,
da Lei 14.133/2021), devendo serem observadas as seguintes condicionantes:

a) autorizacao da autoridade competente;
b) publicacédo do extrato da contratagcdo em diario oficial;

¢ ) disponibilizagcdo de coépia do contrato no sitio eletrdnico oficial da Assembleia
Legislativa;

d) disponibilizagdo do ato de autorizagcao da contratagao direta no Portal Nacional de



Contratacbes Publicas;
Eis o parecer.

Ao Advogado-Geral para ciéncia e ratificagcao.

Porto Velho/RO, 26 de margo de 2024.

(assinado eletronicamente)
ARTHUR FERREIRA VEIGA
Advogado ALE/RO
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