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Companhia de Desenvolvimento
Urbano do Estado da Bahia

OFICIO DIPRE N° 714/2016 Salvador, 22 de julho de 2016

Exmo. Sr. |
GILDASIO PENEDO FILHO

Conselheiro Relator |
Tribunal de Contas do Estado da Bahia.

Ref.: Notificagao N° 000697/2016

Senhor Conselheiro,

Em cumprimento a Notificagdo acima referenciada no Processo N°
TCE/009567/2015, permita-me encaminhar a V. Exa. o Plano de Agédo solicitado
pela Auditoria desta Corte, e apresentar os esclarecimentos complementares ao
apontamento constante no item 4.3.3 do Relatério de Auditorié de Licitagdes,
Contratos e Convénios do exercicio de 2015, registrando, de logo, a tempestividade
destas informagées, tendo em vista o pedido de prorrogagéo de prazo protocolado
nesse Tribunal em 21 de junho de 2016. |

|

Aproveito a oportunidade para renovar a V.Exa. e seus ilustres pares

protestos de consideragao e respeito.

Atenciosamente, ‘
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ESCLARECIMENTOS COMPLEMENTARES SOBRE O ITEM “CONTRATO
DE CONSULTORIA N°45/2015” (ITEM 4.3.3) DO RELATORIO DE INSPECAO
DECORRENTE DA AUDITORIA DE LICITAGOES, CONTRATOS E
CONVENIOS RELATIVOS AO EXERCICIO DE 2015;.

Apresentamos, a seguir, os esclarecimentos ao apoqtamento em
epigrafe, bem como o plano de ag&o requisitado na concluséo do Relatério de

Inspecao.
Contrato de Consultoria n° 45/2015” (item 4.3.3)

Quanto a este item, mais uma vez, lamentamos discorda\r dos ilustres
auditores que subscrevem o Relatério, pelos motivos de fato e de direito que

passamos a aduzir.
1. Consideragoes introdutérias

No Relatério de auditoria sobre licitagdo, contratos e convénios
relativos ao exercicio de 2015, foi recomendada a suspensao do contrato n°
45/2015, celebrado com a empresa individual E M Consultoria em Direito
Administrativo — EIRELI, representada por sua Unica soécia, Eliana Maria da
Fonseca Marimpietri, por considerar que houve irregularidade na contratagao,
tendo em vista que nao restou demonstrada “a notéria especializagéo para o
objeto contratado, em cuja esséncia esta a singularidade do objeto”.

Também influenciou a recomendagdo, o fato de a mesma prestar
servicos & CONDER desde 1995, o que segundo os auditores, configuraria a
prestacdo de servigos continuados, e que, portanto, os servigos prestados néo
seriam singulares, ndao se revestindo de qualquer complexid?de, pelo que
conclui pela viabilidade da competigéo, através de procedimento licitatério.

Resumidamente, o relatério de inspegao sustenta que:

“Pelos esclarecimentos do gestor podemos constatar que néo
foi demonstrado, em concreto, a notéria especializagdo para o
objeto contratado, em cuja esséncia estd a singularidade do
objeto. A singularidade ¢é premissa l6égica da noténia
espacializagdo e, ndo ha como se justificar, administrativa e
juridicamente, uma especializagdo que deve serlznotén'a, possa
ser depurada, em ultima instancia, pela conﬁanga que o préprio
contratante nela possa depositar. O subjetivo ndo pode se
confundir com o notério que é a percepgdo coletiva em
determinado segmento, portanto, ndo ha como prosperar a
referida contratagéo.” 3

#

e —————————— m——
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Conquanto tivéssemos demonstrado, nas informagdes prestadas ao
TCE, que nao havia procedéncia nas argumentagGes que r?spaldaram a
recomendagdo de suspensédo do contrato citado, fomos surpreendidos pela

manutengio da recomendag&o no Relatério de Inspegao que ora se responde.

|

Com efeito, na primeira oportunidade, nos pronunciamos
contrariamente aos argumentos expendidos pelos auditores, mas, conguanto
tenhamos encaminhado explicagdes suficientemente substanciais sobre a
contratagdo hostilizada, parece-nos que as informagdes ' nao foram
devidamente apreciadas.

Assim, apresentamos, a seguir, novas explicagbes fétic?s e juridicas
que deverdo ser apreciadas juntamente com os argumentos da primeira defesa
(ANEXO 01).

2. Dos pré-requisitos para a inexigibilidade com fundamento no
art. 60, Il da Lei Estadual n° 9433/05 e art. 25, Il da Lei 8666/93.

Segundo Jorge Ulisses Jacoby Fernandes, em artigo intitulado
“Contratagéo direta por notéria especializagéo”, os pressupostos de legalidade
para a inexigibilidade com fundamento no art. 25, ll, da Lei Federal, s&o os
seguintes:

a) referentes ao contratado:
- que o profissional detenha a habilitagdo pertinente;

- que o profissional ou empresa possua especializacao na realizagéo do
objeto pretendido;

- que a especializacao seja notéria;

- que a notéria especializacdo esteja relacionada com a singularidade
pretendida pela Administrago; |

b) referentes ao objeto do contrato;

- que se trate de servico técnico;

- que o servico apresente determinada singularidade;
- que o servico nao seja de publicidade ou divulgacao
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Como se vera nestes esclarecimentos complementares, estéo presentes
todos os requisitos impostos pela lei para a legalidade da contrat“agéo que ora
se aprecia. ‘

Quanto a empresa contratada, ndo é demais esclarecer, q‘ue se trata de
empresa individual, e, portanto, todo o acervo da Unica socia a ela se

’.
comunica.

Nao podemos olvidar que a empresa é uma ficgéo juridiqa e, portanto,
todo o cabedal de experiéncias sdo cometidas as pessoas que a compdem
como sécios ou as que compdem o seu quadro técnico.

Ainda segundo o autor citado a notéria especializagdo n&o é da
empresa, mas de sua equipe técnica.

EQUIPE TECNICA - conjunto de profissionais. vinculados a
empresa que se pretende notéria especialista, ou mesmo ao
profissional, pessoa fisica, firma individual. Pode a
notoriedade ser aferida pelo nivel de conhecimento e reputagéo
dos profissionais ou esse fator constituir um dos elementos da
afericdo de um conjunto de fatores. Em seminario promovido
na cidade do Recife, pelo Ministério Publico junto ao Tribunal
de Contas daquele Estado, foi questionado se uma empresa
recém constituida poderia pretender ser contratada com
inexigibilidade de licitagdo por possuir em seus quadros um
profissional de notéria especializagéo. A resposta é afirmativa
porque nesse caso as qualidades do agente agregam-se a
instituicdo a qual serve, ensejando uma aferigdo direta do
profissional que a empresa oferece. S6 ha restricdo a
contratagéo de profissional por interposta pessoa no inciso li
desse mesmo artigo.” (GRIFAMOS)

Nesse sentido confira-se a ligho de Erico de Arrruda Lins
(Inexigibilidade de Licitagdo), sobre a notéria especializagdo de empresas e
sobre o seu corpo técnico:

“Sobre este ultimo, insta observar que a pessoa juridica, de per
si, ndo tem o conddo de obter ‘notéria especializaggo”, a
despeito de alguns autores entenderem de forma diversa. (...)
Seu corpo técnico, formado de seres humanos com
capacidade volitiva, é que pode agregar conhecimentos e
especializagées.
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Ndo hé que se confundir ‘notbria especializagdo com
capacidade operacional, em que pese esta também auxiliar na
definigdo da contratagdo por inexigibilidade. Uma coisa é
diferente da outra. Pode-se ter uma empresa com grande

, e el
capacidade de realizagdo (equipamento, logistica, estrutura

.|
elc.) mas, momentaneamente, sem CcOIpo técnlgo adequado
para realizagdo do objeto pretendido. Nédo adianta a empresa
de engenharia ter realizado implosdes no passado. Ela precisa

ter, no presente, especialista que consiga realizar o servigo.

Nio se contrata pelo “passado” da empresa, mas sim, pelo
corpo técnico que possui no tempo atual. O “passado” é
da pessoa fisica nao juridica.” (GRIFAMOS)

Assentado, por conseguinte, que a qualificagédo da empreéa contratada
confunde-se com a da sua Unica sécia, enfrentaremos os requisitos de
legalidade antes referidos para demonstrar que todos eles foram preenchidos
por esta contratagao.

¢ Que o profissional detenha a habilitagcdo pertinente

A Unica sécia da empresa nao s6 possui a habilitagao pertinente, pois &
formada em Direito, quanto extrapola a sua habilitagdo original, sendo,
provavelmente, a Unica profissional no Estado da Bahia que, possuindo uma
familiaridade de mais de 20 anos com obras publicas, a torna diferenciada para
a solugéo de questbes referentes a area de licitagdo e execugdo de contratos
de obras.

e Que o profissional ou empresa possua especializagdo na
realizagdao do objeto pretendido

Como ja afirmado, a profissional aporta a seu curriculo uma gama
imensa de obras publicas que ja acompanhou, ndo sé6 na CONDER, mas em
outros 6rgdos com os quais celebrou contratos ao longo do periodo de sua
atuagao como consultora.

Assim sendo, como demonstra os documentos anexos a profissional
acompanhou as maiores obras executados no Estado da Bahia ao longo de
mais de 20 anos, inclusive as financiadas por organismos estrangeiros, como
BID e BIRD, sendo inclusive contratada como consultora de seus projetos,
inclusive na CONDER, onde acompanhou tais contratagbes desde o Projeto
Metropolitano que foi executado com a sua assisténcia ha mais de 20 anos.
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Por isso, se € impositivo que se comprove que existe um pexo entre o

objeto do contrato e a especializagdo da profissional, este requisito esta
devidamente comprovado, ja que a contratagao tem como objeto a consultoria
em licitagdes e contratos, dentre os quais, se revela preponderahte as obras
publicas contratadas pela CONDER. |

e Que a especializacdo seja notéria e esteja relacionada com a
singularidade pretendida pela administragao

Quanto a estes dois Ultimos requisitos ndo ha duvida sobre a
notoriedade da profissional, fartamente demonstrada pelos inGmeros contratos
celebrados ao longo dos anos com a Administragdo Publica Estadual e
Municipal, além dos inumeros convites para celebrar palestras, como as que
proferiu nos “Seminarios de Obras Publicas” alguns deles copatrocinados pelos
Tribunais de Contas do Estado e dos Municipios.

Além disso, ministrou diversos cursos de licitagdo e contratos
administrativos, inclusive sobre as licitagbes e contratagdes regidas pelas
Diretrizes do Banco Mundial.

Esta vasta expertise em licitagbes e contratagdes administrativas,
notadamente na area de obras publicas, tornam a profissional diferenciada no
ramo de sua atividade e a mais apta a acompanhar os inimeros contratos de
grande complexidade da CONDER na area de obras publicas.

Jacoby Fernandes (in op. cit.) enfatiza.

“Notéria especializagio é um conceito juridico que anuncia
duas idéias: a primeira, com contetido adjetivo, que indica
algo reconhecido por todos, publico; e, a segunda, de
contetido substantivo, significa habilidade pela experiéncia.
Enfim, a habilidade técnica adquirida pela experiéncia que
é reconhecida publicamente. Para o exame adequado da
questdo, afigura-se necessario explorar melhor em que
consistiria a experiéncia para o servigo, o que obriga definir
melhor o referido servigo.

A notoéria especializagdo € uma exigéncia legal que incide
sobre o sujeito escolhido para a contratagdo direta em
servigo técnico especializado singular. Definido pelo gestor
qgue o servigco técnico especializado €& singular deve o
mesmo escolher o sujeito com notéria especializagdo. A

I
I
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notéria especializagdo € uma categoria conceitual que
comporta elementos subjetivos e objetivos. A lei procura
favorecer a caracterizagéo objetiva, o que est? compativel
com a busca de julgamentos objetivos, masj o Supremo
Tribunal Federal tem admitido e valorizado aspectos
subjetivos na escolha relacionados a confianga.”

Esta decisido de todos os administradores da CONDER que se
sucederam ao longo destes mais de 20 anos, estavam indiscutivelmente
calcadas em trés pilares concretos: a notdria especializacéo, a confianca

W que depositavam na profissional para prestar o servico e, por fim, a
” singularidade das obras, projetos e intervengbes acompanhadas pela referida
“profissional. 1

O Relatério de Inspegdo afirma que este segundo elemento - a
confianga - ndo deve ser sopesado para imprimir legalidade & escolha do
profissional.

Nao & essa a corrente mais seguida, tanto pelo STF quanto pelo TCU e
pela doutrina brasileira.

Com efeito, 0 Supremo Tribunal Federal tem valorizado o julgamento
subjetivo que decorre da escolha com base na confianga. Pela relevéancia da
interpretag@o, convém transcrever ementa de acérdao proferido pelo Pleno:

“ACAO PENAL PUBLICA. CONTRATAGAO EMERGENCIAL DE
ADVOGADOS FACE AO CAOS ADMINISTRATIVO HERDADO DA
ADMINISTRAGAO MUNICIPAL SUCEDIDA. LICITAGAO. ART. 37,
XXI DA CONSTITUIGAO DO BRASIL. DISPENSA DE LICITAGAO
NAO CONFIGURADA. INEXIGIBILIDADE DE LICITAGAO
CARACTERIZADA PELA NOTORIA ESPECIALIZAGAO DOS
PROFISSIONAIS CONTRATADOS, COMPROVADA NOS AUTOS,
ALIADA A CONFIANGA DA ADMINISTRAGAO POR ELES
DESFRUTADA. PREVISAO LEGAL.

“Servigos técnicos profissionais especializados” séo servigos
que a administragéo deve contratar sem licitagéo, escolhendo o
contratado de acordo, em Uultima instidncia, com o grau de
confianga que ela propria deposite na especializagdo desse
contratado.

Nesses casos, o requisito da confianga da administragéo em
quem deseje contratar é subjetivo. Dai que a realizagao de
% procedimento licitatério para a contratagdo de tais servicos —
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procedimento regido, entre outros, pelo principio do julgamento
objetivo — & incompativel com a atribuicao de exercwlo de
subjetividade que o direito positivo confere a admmlstragao
para a escolha do trabalho essencial e indiscutivelmente
mais adequado a plena satisfagio do objeto do contrato
(cf. o art. 25 da Lei 8666/93).

O que a norma extraida do texto legal exige € a notéria
especializagao, associada ao elemento subjetivo da confianga.

Ha, no caso concreto, requisitos suficientes para o seu
enquadramento em situagdo na qual n&o incide o dever de
licitar, ou seja, de inexigibilidade de licitagdo: os profissionais
contratados possuem notéria especializagédo, comprovada nos
autos, além de desfrutarem da confianga da administracao.
Agéo penal que se julga improcedente.” (Grifamos)

RENATO GERALDO MENDES no artigo “A inexigibilidade de licitagao
na viséo do TCU" assevera:

“Cumpre assentar, desde logo, que a idéia de confianca
nio é um predicado que resulta da mera consideragéo de
cunho subjetivo (pessoal) de quem decide (agente), mas de
condicdo objetiva decorrente do conceito que envolve a
notéria especializagdao da pessoa contratada.

Portanto, a palavra “confianga” significa seguranga que se
revela na potencialidade de obter o melhor servico, em face de
sua complexidade e suas peculiaridades especiais, em raz&o
da notéria especialidade que caracteriza o prestador. E a
notéria especializacdo que confere confiabilidade a
contratagédo, e ndao a preferéncia de cunho exclusivamente
pessoal.

(...) Portanto, a confianga decorre do conceito profissional do
executor, e ndo do desejo pessoal de quem decide.

(...) A confianga nédo se funda na mera escolha ou preferéncia
subjetiva do agente que contrata, ela é balizada por condigédo
de natureza objetiva, pois decorre do conceito que qualifica o
prestador. Assim como existe um conceito objetivo de boa-fé e
de culpa, também existe um conceito objetivo de confianga. Tal
conceito € fundamental para a correta aplicagéo do inc. Il do

Av. Edgard Santos, 936 - Narandiba - Tel.: (71)3117-3400 - CEP - 41-192-005 - Salvador -Ba



/13

| CONDER

Companhia de Desenvolvimento
‘ Urbano do Estado da Bahia

art. 25 da Lei n° 8.666/93, bem como da prépria Simula n® 264
do TCU.

Dessa forma, ndo ha nenhum sentido em argumentar que a
idéia de confianga no profissional ou na empresa nao pode
ser invocada para sustentar a contratacao decorrente do
inc. Il do art. 25 da Lei n° 8.666/93, pois isso representarla
conferir ao agente total liberdade de escolha para contratar
quem ele desejasse.

Esse argumento somente é valido quando nédo se
compreende a definigdo juridica de confianga. Portanto, o
agente nao tem total liberdade para selecionar qualquer um
que desejar. Ele tem a liberdade de escolher um entre os
notoriamente especializados, 0 que ndo afasta a devida e
necessaria justificativa da escolha realizada.” (Grifamos)

Além disso, ndo se pode esquecer que o principio constitucional da
eficiéncia impée ao gestor buscar o melhor contrato, isto &, aquele que
atenda com exceléncia o interesse publico subjacente a contratagéo, mediante
o exercicio da discricionariedade.

Comentando o principio da eficiéncia, sustenta o autor citado:

“Com base nessa ordem de idéias, até seria possivel cogitar
que contratar servigo intelectual de natureza singular por
inexigibilidade com fundamento no inc. Il do art. 25 da Lei n°
8.666/93 nao é uma opgao, mas obrigagdo, por forca do
principio da eficiéncia previsto no caput do art. 37 da

@ ' Constituicdo, que exige que o gestor viabilize a melhor relagao
beneficio-custo na contratagao.

Assim, o principio constitucional da eficiéncia impbe que a
Administracdo planeje corretamente suas contratagdes,
adotando medidas adequadas para reduzir os seus riscos e
evitando pagar por um servigo que néo se revele, sob o ponto
de vista potencial, plenamente satisfatério. Com efeito,
atender ao interesse publico ndao tem a ver com realizar
sempre licitagdao, mas realiza-la quando for cabivel. E, em
principio, nao sera cabivel para contratar servigos técnicos pro-
fissionais especializados de natureza singular. Alias, pelas
suas proprias caracteristicas especiais, os servigos singulares
exigem que se potencialize o beneficio a ser obtido, em

prejuizo do menor prego.” &}
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Segundo JACOBY FERNANDES (op. cit.) existe sim discricionariedade
na escolha do gestor sobre o futuro contratado ja que o ato discricionario €
sempre uma escolha do agente entre pelo menos duas possibilidades
legalmente admissiveis, e deve ser sempre pautada pela adogao da melhor
solugdo para o caso concreto, visando a realizagao da finalidade publica.

“Discricionario é o ato exercido segundo a vontade do agente.
No ambito do direito administrativo & definido como a faculdade
legal assegurada ao administrador (...) Em trés momentos
distintos & possivel identificar faculdade discricionaria, o que
resulta em poder, e como tal o dever geral de respeitar o juizo
de conveniéncia e oportunidade formulado pelo administrador.

Esta faculdade discricionaria precisa ser respeitada porque
compativel com a liberdade assegqurada, por lei, ao gestor
para o exercicio da sua relevante func¢éao.

Estes trés momentos s&o os seguintes: a) definigdo no caso
concreto da natureza singular do servigo; b) conveniéncia de
licitar ou ndo o servigo singular; c) valoragéo dos elementos
subjetivos e objetivos na escolha do escritério com notéria
especializagéo.

O primeiro momento é o enquadramento do servigo técnico
especializado como singular. A lei ndo define o que & servigo
técnico especializado de natureza singular. O art. 25, Il, da Lei
Geral de Licitagdes apenas insere a palavra singular deixando
ao interprete o exame do seu significado. Houve aqui o
aparente propoésito de abrir a categoria como adjetivo para
gerar flexibilidade administrativa. A  jurisprudéncia
administrativa e judicial tem atenuado esta flexibilidade e
excluido do conceito “singular” servigos juridicos habituais e
repetitivos. As reclamagées trabalhistas de cunho ordinario séao
um exemplo dessa classe de servico. Nos demais casos, 0
administrador tem a faculdade de avaliar o significado da
contingéncia e a melhor forma de escolher a solugdo de
acompanhamento do caso.

O segundo momento de discricionariedade é a decisao se licita
ou néo o servigo singular. No plano légico, o servigo pode ser
singular e ainda assim o administrador entender que deve
escolher pela regra da licitagdo. Aqui, mais uma vez, o respeito
ao juizo de conveniéncia e oportunidade do administrador. De
. ; igual modo, pode optar pela excegdo da inexigibilidade da
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licitagdo. Mais uma vez, a lei gera faculdade para o bom
desempenho do administrador.

Por fim, o terceiro momento, que consiste na escolha do
escritorio de notéria especializagéo. Até que ponto a escolha
pode ser determinada por fatores exaustivamente objetivos?

Em que medida, o controle externo pode afirmar que a
escolha nio é adequada? A notéria especializagdo € um
embate de prova e atestados ou simplesmente deve ser
respeitada a escolha com razoavel grau de consisténcia?

Por fim, deve ser destacado que a exigéncia de notéria
especializagao é uma cautela da lei que visa impedir o abuso e
o desvio de finalidade.” (Gritamos)

Diante destes fatos se poderia indagar: O gestor da CONDER, ao
contratar o a empresa individual EM Consultoria e Treinamento em Direito
Administrativo, estaria incorrendo em conduta que pudesse ser imputada abuso
ou com desvio de finalidade?

A resposta do autor citado é negativa.

“Esta dimens&o da questdo revela exatamente a liberdade que
a administragdo tem para avaliar e definir a notoria
especializagéo, valorando inclusive os elementos subjetivos de
imagem, reputagido, confianga, senioridade e experiéncia
@ profissional que ndo podem ser objetivamente
comparados. Estes aspectos entram na conta do juizo de
conveniéncia e oportunidade.” (Grifamos)

E adiante afirma o mesmo autor:

“E indispensavel advertir que a contratagdo que envolve a
hipétese descrita no inc. Il do art. 25 da Lei n° 8.666/93 confere
a ela um carater tipicamente pessoal, ao contrario dos
negocios derivados de licitagdo. Assim, a contratagdo de
servico singular exige escolha personalissima, cujo
fundamento repousa na notéria especializagdo do
contratado.

Portanto, enquanto a licitagdo é norteada pelo principio da

rd

impessoalidade, a inexigibilidade ¢é marcadamente
; — informada pelo da pessoalidade.” (Grifamos) :
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Esgotada a matéria das condigbes relativas ao contratado, passemos a
discorrer sobre os pressupostos de legalidade referentes ao objeto
contratado, que também entendemos cumpridos, com a contratggéo que ora
se defende. |

¢ Que se trate de servigo técnico e que o mesmo esteja elencado
no art. 13 da Lei n° 8666/93 ou art. 25 da lei n° 9433/95

Quanto a estes dois requisitos nao temos duvida de que os mesmos
restaram devidamente comprovados na contratagéo, ou seja, s@o servigos
técnicos e de consultoria elencado no artigo supra citado.

e Que o servigo apresente determinada singularidade

Por entendermos que este tema é o mais questionado pelos auditores
nos dois Relatérios, nos permitimos aborda-lo de maneira aprofundada.

O primeiro Relatério sustenta que o fato de a mesma profissional ser
contratada desde 1995 pela CONDER, implicaria afirmar tratar-se o objeto
contratado de servigos comuns e que, por isso, deveriam ser licitados.

Nao podemos concordar com esta afirmativa, tanto porque n&o ha obice
legal para a contratagdo simultanea ou sucessiva do mesmo profissional ou
empresa, desde que haja necessidade administrativa, quanto porque a
sucessdo de contratos nédo propicia a transformagédo dos seus objetos: de
servigos técnicos profissionais especializados em servigos comuns que
poderiam ser licitados.

Nesse sentido salienta lvan Barbosa Rigolin, acerca da possibilidade
de a Administragdo Publica promover contratos simultdneos com um mesmo
profissional, "nada na lei, nem na mais primitiva I6gica existe, nem poderia
existir, no sentido de impedir a mesma empresa, ou 0 mesmo
profissional, firmar mais de um contrato de servigo técnico especializado
com o mesmo ente publico, e até, finalizando, por razéo, qué se extrai da
leitura do texto da lei (art. 25, § 1°): se a Administragdo conclui que, dentre
os que conhece, um profissional, ou uma empresa, é, indiscutivelmente, o
mais adequado a plena satisfagdao do objeto do contrato pretendido, entao
contratar outra empresa ou outro profissional, apenas porque o melhor ja
detinha um contrato, seria confessar que no segundo contrato nio foi
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contratado o melhor... e tal redundaria em evidente prejuizo a entidade
publica. (Grifamos)

Em artigo publicado no Boletim de Licitagao e Contratos obtempera, com
absoluta propriedade, Yara Darcy Police Monteiro ser possivel a
recontratagdo de servigos técnicos profissionais especializados, com
empresas ou profissionais notoriamente especializados.

Postas estas considéragées sobre a afirmativa do primeiro relatorio,
cumpre-nos agora, abordar a questdo da singularidade do objeto do contrato
de consultoria.

O servigo é singular por demonstragdo légica no contexto dos fatos.
Por pertinente trazemos a colagdo algumas referéncias doutrinarias que
evidenciam a habitual interpretagéo juridica da palavra singular, no &mbito do

art. 25, I, da Lei Geral de Licitag6es.

Lucas Rocha Furtado afirma, com muita clareza: “Néao € a
singularidade — existéncia de um unico interessado — do prestador de servigo
que justifica, nesta hipétese, a nao realizagéo de licitagdo. A singularidade a
que se refere o dispositivo legal esta relacionada as peculiaridades do
servigo a ser executado, e ndo ao nimero de empresas em condiges de
prestar o servigo” (Curso de Direito Administrativo. Editora Férum, Belo Horizonte. 2007, p. 448).

Na mesma diregéo, o entendimento de Jacoby Fernandes (Contratagso Direta
Sem Licitagdo. 7° edigo. Editora Férum. P. 596).

“A lei neste aspecto traduz apenas a légica do bom senso ao
admitir que determinadas situagdes sdo especiais e merecem
tratamento diferenciado.

Em razdo do exposto, estd demonstrado que o servigo é
singular e como tal autoriza o gestor publico a utilizar a
faculdade discricionaria de afastar a obrigatoriedade geral de
licitar e escolher o prestador de servigos, observadas alguns
parametros legais de controle. O argumento que associa a
expressao inviabilidade de competicdo a unico prestador de
servico no seu campo de especialidade incorre em erro de
I6gica triplo, pois ndo tem aptiddo para integrar a expresséo a
palavra singular, exige unicidade de prestador de servico de
dificil comprovagédo fatica e ndo soluciona o problema
administrativo em maos do gestor publico.”

r
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Também o Tribunal de Contas da Unido assim se posicionou no
Acérddo 7840/2013-Primeira Cémara, TC 013.157/2012-4, relator Ministro
Benjamin Zymler 5.11.2013 Publicado no Informativo TCU n° 176:

Ementa: O Conceito de singularidade do art. 25, II, da Lei n°
8666/03, ndo estd vinculado & idéia de unicidade, mas de
complexidade e especificidade. Desta forma, a natureza
singular ndao deve ser compreendida como auséncia de
pluralidade de sujeitos em condigdes de executar o objeto, mas
sim como uma situagdo diferenciada e sofisticada a exigir
acentuado nivel de seguranga e cuidado.

Esta decisdo foi proferida num Pedido de Reexame interposto pelo
TER/MG onde questionou a deliberaggo proferida pelo TCU pela qual fora dada
ciéncia ao 6rgao da seguinte falha: "contratagéo direta, por inexigibilidade de
licitagdo do Instituto de Desenvolvimento Gerencial S.A (INDG), sem que
estivesse configurada a singularidade do objeto da prestagéo de servigos de
consultoria na concepgao, desenvolvimento e implementagéo de Projeto Piloto
de Gestido de Pessoas”. A contratagdo direta fora considerada indevida pela
suposicdo de que poderia haver outras empresas no mercado aptas a prestar
os servigos contratados.

Analisando o mérito recursal, o relator ponderou que “o requisito da
singularidade de que trata o art. 25, Il, da Lei n° 8666/03, nio se confunde
com a idéia de unicidade, Ou seja, o fato de haver mais de uma empresa
atuando em determinado segmento do mercado nio é incompativel com a
idéia de singularidade do objeto a ser contratado”.

Nesse sentido “caso o conceito de singularidade significasse um (nico
sujeito possivel de ser contratado, estar-se-ia diante de inviabilidade de
competicdo subsumivel diretamente ao caput do art. 25 da lei n® 8666/93",
tornando inaplicaveis as disposigbes do inciso Il desse mesmo artigo, “que
exige o atributo da para as contratagdes diretas de servigos especializados
com profissionais ou empresas de notéria especializagéo”.

A propésito, recorreu o relator a ponderagdes presentes no Acérdao
1075/2013 — Plenario, no sentido de que a singularidade nao requer um Unico
sujeito em condigdes de ser contratado, e que, conceituaimente, significa
complexidade e especificidade: “a natureza singular néo deve ser
compreendida como auséncia de pluralidade de sujeitos em condi¢cdes de
executar o objeto, mas sim, como uma situagéo diferenciada e sofisticada a
exigir acentuado nivel de seguranga e cuidado”.
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Nessa linha, citou precedente do STF em que se enfatiza o elemento
subjetivo da confianga, aliado & notdria especializagdo, como requisitos
centrais para a contratagao direta de servigos técnicos especializados.

Entendendo assistir razao ao TER/MG, e ponderando que, nessas
situagdes ha um certo grau de discricionariedade do gestor na escolha da
empresa a ser contratada, considerou o relator afastado o fundamento
determinante para a expedigéo da ciéncia questionada no recurso. Evidenciado
que o 6rgdo adotou os devidos cuidados para justificar a contratagédo por
inexigibilidade, o plenario, acolhendo a proposta do relator, julgou procedente
o recurso, tornando insubsistente o item questionado.

Ademais, ao abordar a essencialidade da contratagéo direta e a
™ viabilidade de competigao assevera Renato Geraldo Mendes (op. cit):

“Além do fato de que o Ultimo meio de evidenciar a notoriedade
deve guardar equivaléncia de importancia com o0s
antecedentemente citados, estabelece a Lei que qualquer
deles deve levar ao convencimento de que o trabalho do
notério especialista é essencial e indiscutivelmente o mais
adequado a plena satisfagéo do objeto contratado.” (...)

Servigo singular é aquele que, para ser produzido, exige que o
prestador reina muito mais do que apenas conhecimento
técnico. E necessario deter um conjunto de recursos técnicos
especiais, tais como:

a) conhecimento tedrico e pratico;

@“ b) experiéncia com situagées de idéntico grau de
complexidade;

c) capacidade de compreender e dimensionar o problema
a ser resolvido;

d) potencial para idealizar e construir a solugado para o
problema;

e) aptidao para excepcionar situagoes nao
compreendidas na solugdo a ser proposta ou
apresentada;

f) capacidade didatica para comunicar a solugédo
idealizada;

g) raciocinio sistémico;

h) facilidade de manipular valores diversos e por vezes
contraditorios;

i) aptiddo para articular idéias e estratégias numa
% concatenacio légica; |
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j) capacidade de produzir convencimento e estimar
riscos envolvidos;

k) criatividade e talento para contornar problemas dificeis
e para produzir uma solugio plenamente satisfatoria.

Segundo o mesmo autor “todos esses atributos indicados ndo podem ser
mensurados objetivamente, o que torma impossivel a realizagéq da licitagéo
para a selegdo de profissional ou empresa para executar servigo considerado
singular, justamente porque a licitagdo pressupGe critério objetivo de
julgamento. Portanto, o servigo é singular porque depende de profissional ou
empresa que retina um conjunto de capacidades especiais e incomensuraveis
por padrdes objetivos. A idéia de singularidade, para os fins do inc. Il do art. 25
da Lei n° 8.666/93, est4 diretamente relacionada & impossibilidade de definir

- critério objetivo de julgamento para a selegdo isonémica do executor do
servigo. Dai a concepgéo de confianga que decorre da notéria especializagdo.”

Por fim, sobre a singularidade do servigo assinala Margal Justen Filho
(Comentérios & Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos pags 253 e 2 53):

“A singularidade do ‘objeto' consiste, na verdade, na
singularidade (peculiaridade) do ‘interesse publico ser
satisfeito. A raiz da inexigibilidade da licitagdo reside na
necessidade a ser atendida e n&o no objeto ofertado. Ou seja,
ndo é o objeto que é singular, mas o interesse publico
concreto. A singularidade do objeto contratado é reflexo da
especialidade do interesse publico”.

E, mais adiante:

"A singularidade do objeto consiste na existéncia de
peculiaridade no interesse publico, a exigir solugdo nao
padronizada, especifica para o caso concreto”.

Alias, este conceito de singularidade é téo subjetivo e sujeito a
interpretagbes variadas, que a recente lei n°® 13.303, de 30 de
junho de 2016, que Dispdes sobre o Estatuto da empresa publica e
sociedade de economia mista e suas subsidiarias, no ambito da
Unido, Estados e Municipios, retirou a expressao servi¢o singular
como pressuposto de legalidade nas contratagbes por
inexigibilidade de licitagbes por notéria especializagdo do

contratado. @P
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Com efeito, disp&e o art. 30:

“Art. 30 A contratagio direta sera feita quando houver
inviabilidade de competigdo, em especial na hipttese de:

I-...

Il- contratagdo dos seguintes  servigos técnicos
especializados, com profissionais ou empresas de notoéria
especializagdo, vedada a inexigibilidade para servigos de
publicidade ou divulgagao:

a)..

b)...

c) assessorias e consultorias técnicas e auditorias financeiras
e tributarias;

d)...

e)...

g)..."
Vé-se, portanto, que s6 remanesceram como pressupostos de
admissibilidade da contratagdo por inexigibilidade de licitagao com

fundamento no inciso |, as requisitos do servigo especializado e
do executor ter a notdria especializagao.

3. Da contratagao hostilizada

No caso sob exame, a opgdo do gestor ndo foi ditada por mera
comodidade no sentido de dar continuidade a consultoria que a CONDER
dispunha por longo periodo, mas, e principalmente, pelas demandas de alta

W complexidade de execugdo de projetos, nos quais a profissional detém
incontestemente expertise para orientar a CONDER na melhor condugéo das
suas agdes.

Além dessas demandas, a CONDER absorveu todas as obras mais
complexas e de grande envergadura da antiga SUCAB, o que alargou ainda
mais o universo de licitagdes e contratagGes de obra no dmbito da Companhia.

Outra dificuldade que a CONDER enfrentaria sem a contribuicdo da
Consultora seria a instauragdao de licitagbes sob o regime do RDC na
modalidade de contratagdo integrada, nos quais somos orientados pela
profissional. Saliente-se que a CONDER foi precursora, no Estado da Bahia, na
utilizagéo do RDC.

De outra parte, também nos motivou a contratar a empresa individual da

Consultora a demanda que se confirmaria com a execugéo de projetos
é financiados pelo Banco Mundial, onde a profissional detém vasta experiéncia,
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como comprovam os documentos anexos. Esta experiéncia foi adquirida ao
longo do acompanhamento de varios projetos custeados pelo BIRD tais como:
REFORSUS (na area da saude) PRODUR (na CAR) onde inclusive foi
instrutora de todas as Prefeituras envolvidas sobre as normas de licitagdo e
contratagdo do Banco Mundial, PROJETO METROPOLITANO, para
construgdo de aterros sanitarios (CONDER), METRO de Salvador (CTS),
dentre outros servigos prestados & Municipios, para orientar licitagbes sob as
regras do BIRD (Candeias, Sim&es Filho, Ribeira do Pombal) dentre outros.

Todos estes projetos, de per si, sdo, indiscutivelmente, SERVICOS
SINGULARES, e, portanto, poderiam ser individualmente contratados com a
consultora. S6 que, nesse caso, teriamos uma profuséo de contratos, para
cada objeto singular, o que, sem duvida, representaria um contra senso € uma
agress&o a economia processual.

Ressalte-se, ademais, que muitas vezes a CONDER, recebe demandas
urgentes do Governo do Estado, cujos projetos demandariam a orientagéo da
profissional, 0 que, seguramente, sem a existéncia de uma contratagao
permanente, ndo seria possivel, ja que os processos de contratagdo, mesmo
por inexigibilidade, ndo possuem a celeridade desejavel para um pronto
atendimento.

Por tudo isso, a CONDER optou, como as gestées anteriores, por nao
prescindir da orientagéo segura da consultora em um dnico contrato, onde a
mesma atuaria em demandas que efetivamente requeiram a oitiva de um
especialista, todos eles com especificidades, que tornam tais objetos
singulares.

Saliente-se, ainda, que além da sua formagéo profissional e uma longa
experiéncia com obras publicas, a profissional possui todos as qualidades
acima citadas, ou seja: conhecimento teérico e pratico; experiéncia com
situagBes de idéntico grau de complexidade; capacidade de compreender e
dimensionar o problema a ser resolvido; potencial para idealizar e construir a
solugdo para o problema; aptiddo para excepcionar situagbes nao
compreendidas na solugéo a ser proposta ou apresentada; capacidade didatica
para comunicar a solugdo idealizada; raciocinio sistémico; facilidade de
manipular valores diversos e por vezes contraditérios; aptiddo para articular
idéias e estratégias numa concatenagédo logica; capacidade de produzir
convencimento e estimar riscos envolvidos e criatividade e talento para

contornar problemas dificeis e para produzir uma solugédo plenamente
satisfatoria.

4. Da impossibilidade de licitar o contrato em exame i
|
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Como é cedico, a licitagdo é regida por normas € principios, dentre os
quais avultam, por pertinentes neste caso, 0 da isonomia, do julgamento
objetivo e o da legalidade, do qual defluem todos os demais principios.

Dessa forma, para que se instaure uma licitagao regular &€ necessario
que se observe atentamente tais normas e principios.

Nao nos parece recomendavel, a adogéo de licitagao do tipo menor
prego, posto que, o préprio objeto da contratagéo nao se presta a julgamentos
baseados, exclusivamente, no menor valor da remuneragao dos servigos.

Também as licitagdes do tipo melhor técnica ou técnica e prego, nao se
coadunam com as exigéncias do objeto licitado, posto que, dificilmente, seria
possivel buscar critérios objetivos de julgamento, para a escolha de uma Unica
proposta, notadamente, em nivel técnico, o que, em ultima analise, macularia a
legalidade do procedimento.

Assim, o objeto da contratagdo que ora se comenta, n&o poderia ser
aferido objetivamente, como vantajoso ou satisfatério, nem pela via de uma
licitagao de técnica e prego.

Em primeiro lugar, porque as demandas juridicas da CONDER, na area
de obras publicas de grande porte e com especificidades de execugao,
exigiiam a comprovagdo, por cada licitante de ja terem preteritamente
acompanhado e orientado a Administragdo em obras de grande complexidade
e envergadura. Além disso, também seriam exigiveis comprovagbes de
acompanhamento em licitagdes sob o regime do RDC e licitagbes segundo as
normas dos Organismos estrangeiros tais como BIRD e BID, que s&o muito
especificas e ndo guardam similitude com os procedimentos da lei nacional.

Em segundo lugar, porque dificimente se encontraria consultores que
tivessem a experiéncia da consultora atualmente contratada, tanto na area
juridica quanto na de engenharia, adquirida ao longo de quase 30 anos de
acompanhamento das maiores obras e intervengées do Estado.

Se poderia dizer que uma empresa qualquer poderia ter um quadro
técnico que reunisse advogados e engenheiros para este assessoramento.
Mas sem duavida isto teria um custo infinitamente maior que o da contratagdo
individual de um consultor que reunisse expertise em ambas as areas.

Assim sendo, uma eventual licitagao instaurada para este fim restaria
maculada por um direcionamento ilegal. J4 que nenhum outro profissional, pelo
menos no Estado da Bahia, poderia reunir e comprovar esta expertise hibrida,
ou seja, juridica e de conhecimento na area de engenharia.
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Portanto, resta patenteado que licitar o objeto do contrato hostilizado
representaria uma agressao aos principios e normas que regém a licitagéo e
em ultima analise, uma ilegalidade por descumprimento dessas normas e
principios.

Alias, é essa também a opinido de Celso A. B. de Mello (Licitagzo-
Inexigibilidade- Servigo Singular, BCL set.96/418):

“Visto porque existe licitagdo e reconhecimento que
se trata de um meio a ser adotado preliminarmente
a certas relagées juridicas e ndo de um fim em si,
compreende-se que a lei possa descartar sua
exigéncia quando, em juizo razoavel e sem
descaracterizar a necessaria amplitude de sua
exigéncia como regra geral, seja conveniente ou ate
impositivo arredar dito procedimento para beneficio
ou salvaguarda de outros interesses publicos. E
isso que da azo a instituicio legal de hipéteses de
“dispensa” do dever de licitar ou até mesmo da
imposigdo de “ndo licitar”

Ou seja, a adogdo dos procedimentos de excegdo estara
plenamente justificada, se os proveitos decorrentes da instauracao de
procedimentos licitatérios estiverem, inequivocamente, afastados, pela
salvaguarda de outros interesses publicos, que, neste caso, serao melhor
atendidos pela contratag&o direta, posto que, a licitagdo ndo & um fim em
si mesma, mas um meio, para o atendimento desse mesmo interesse
publico.

Segundo Ivan Barbosa Rigolin, (em Manual Pratico das Licitagies), "a
inviabilidade da licitagdo é ou técnica ou juridica, ou ambas, mas o fato € que
n&o & possivel a licitagdo em certos casos de contratagdo de servigos. A
Administragdo nesses casos é como se estivesse proibida de realiza-la, por
formal ou materialmente incabivel (ou ambos os critérios)."

Lucia Valle Figueiredo e Sérgio Ferraz (Dispensa de Licitagdo. pags. 43,
54 e 70) concluem que “dispensa-se a licitagdo quando, sendo ela a inicio
exigivel, outros valores em cotejo no caso concreto, venham a recomendar a
contratagao direta”.
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E asseveram, reportando-se a dispensa, mas poderiam estar tratando
também da inexigibilidade:

“Na dispensa, a licitagdo é em principio devida. Mas o
administrador, avaliando os principios constitucionais vetoriais
do instituto (moralidade e igualdade), em contraposi¢do a
certas circunstancias em que a lei permite seu afastamento
(por isso que estdo em jogo outros principios, conectados ao
interesse publico, a merecerem prioridade) pode decidir
(justificada e motivadamente) pela contratagéo direta’.

Esta observancia aos ditames legais é imperiosa, porque entendemos,
que, defrontando-se com qualquer situagéo cuja solugdo, mesmo legalmente
protegida pela norma juridica positiva, agrida os principios vetoriais do
atendimento do interesse publico, tem o Administrador o dever de buscar
alternativas legais que nao o comprometa. Ou seja, o administrador publico tem
o dever de perquirir, se pode cumprir a regra de contratagcao ordinaria
(instauragao de licitagao) ou deve adotar procedimento de excegao (a dispensa
ou inexigibilidade da licitagdo).

E esse também o entendimento unanime da doutrina, quando enfoca a
necessidade de se perseguir com a fungdo administrativa, a eficiéncia dos
processos de contratagéo e a eficacia dos resultados.

Nesse sentido, ja se posicionava Hely Lopes Meirelles (in Direito
Administrativo Brasileiro, pg.86), ainda na vigéncia do Decreto-lei 200/67:

“E o mais moderno principio da fungdo administrativa, que ja ndo se
contenta em ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo
resultados positivos para o servigo publico e satisfatério atendimento
das necessidades da comunidade e de seus membros. Esse dever
de eficiéncia, bem lembrado por Carvalho Simas, corresponde ao
“dever da boa administragdo” da doutrina italiana, o qual ja se acha
consagrado entre nés, pela Reforma Administrativa Federal, do
Decreto-lei n° 200/67, quando submete toda atividade do executivo
ao controle de resultados (arts.13 e 25, V)"

Esse, também, é o pensamento de Carlos Pinto Coelho Motta ( BCL, dez
95, pg 597):

“Verifica-se sélido consenso, dentre os expoentes da ciéncia da
administragdo, acerca do conceito de eficacia - centrado em
produtos, ndo em processos. Por esta via, é meta fundamental

dos agentes publicos a busca do “melhor’ adjudicatéario, do
“melhor contrato” 7

|
i
I
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Ou seja, a adogéo dos procedimentos de excegao estara plenamente
justificada, se os proveitos decorrentes de instauragiao de procedimentos
licitatérios estiverem, inequivocamente, afastados, pela salvaguarda de outros
interesses publicos, que, neste caso, serdo melhor atendidos pela contratagao
direta, posto que, repita-se, a licitagdo ndo é um fim em si mesma, mas um
meio, para o atendimento desse mesmo interesse publico.

CONCLUSAO
Diante do exposto resta demonstrado que:

a) a contratacdo se revestiu de legalidade, ja que teve como objeto
servigos técnicos especializados de consultoria;

b) os servicos prestados pela Empresa individual da Consultora abriga no
objeto do contrato, ndo um, mas varios servigos singulares;

c) a consultora detém notéria especializagédo e todas as qualidades que a
CONDER necessita para atuar, com a multiplicidade de demandas que
Ilhe sdo cometidas;

d) a CONDER nido pode prescindir ou renunciar a orientagédo da unica
profissional no Estado que detém, além da experiéncia de mais de 20 -
anos em licitagdes e contratos, uma familiaridade incontestavel com
obras publicas, porque acompanhou, ndo s6 na CONDER, mas em
outros Orgaos e Entidades, as maiores obras do Estado, tais como:
obras dos Projetos PRODUZIR e PRODUR (ambos pela CAR- recursos
do Banco Mundial), reformas da Cruz do Pascoal, Igreja do Pilar, igreja
do Rosario dos Pretos, restauragéo e reforma da Camara de Vereadores
do Salvador, recuperagdo do Centro Histérico (62 Etapa), reformas dos
Fortes do Barbalho, de Santo Antdnio, reforma do prédio do Corpo de
Bombeiros, reforma do imével do Palacio das Artes e do Palacio Rio
Branco, requalificagéo do Pilar, Carmo, Boqueirdo, Baixa dos Sapateiros
e Passeio Publico, 12 e 2 Reforma do Teatro Castro Alves, reforma de
imével para abrigar o Liceu de Artes e Oficios, construgdo e pre-
operagdo dos aterros sanitarios no Estado da Bahia, construgéo do
Parque Costa Azul, requalificagio do Dique do Toror6, dos Parques do
Abaeté e de Sao Bartolomeu, revitalizagao da orla maritima, despolui¢éo
da Baia de Todos os Santos - “Bahia Azul”, construgdo da Marina de
Itaparica, requalificagdo urbana das sedes dos Municipios de Porto
Seguro e Santa Cruz de Cabralia para comemoragéo dos 500 anos do
Brasil, Requalificagdo do Pelourinho (desde a 12 Etapa), Reforma do
Aeroporto de Salvador (convénio CONDER/ Infraero) e construgéo do
seu novo sistema viario de acesso, Metrd6 de Salvador (CTS),
implantag@o de unidades industriais, dentre as quais o Complexo FORD
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(Porto e Fabrica), construgdo do Hospital Geral do Estédo (ISEB),
construgdo da Via Expressa ao Porto de Salvador, construgdo do
complexo viario do Imbui, duplicagéo das Avenidas Gal Costa, Orlando
Gomes e Pinto de Aguiar, contengdo de encostas em Salvador,
acompanhamento do Projeto Dias Melhores (BIRD), dentre o;utras.

e) a contratagdo examinada nao se sujeita a licitagao, pela impossibilidade
de estabelecimento de critérios objetivos de julgamehto, o que
acarretaria também, uma agress@o aos principios € normas que regem

as licitagoes.

Por fim, informamos que o contrato sob comento teve seu termo final em
15 de julho do corrente ano. |

Se junta a estes esclarecimentos, como anexo, toda a comprovagéo
documental do quanto alegado, tanto na area de consultoria quanto na de
treinamento.
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