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PARECER JURIDICO

EMENTA: Direito Administrativo. Licitacdes e Contratos. Inexigibilidade de Licitagdo. Servigos
Técnicos Especializados de Natureza Predominantemente Intelectual. Pessoas Juridica Detentora de
Notoéria Especializagdo. Acesso a Base de Conhecimentos por intermédio de uma Assessoria e
Consultoria Técnica. Proposta de ajuste direto com fundamento na hipotese de Inexigibilidade
prevista no inciso I e no III, alinea “c” do Art. 74, da Lei n° 14.133/2021. Analise Juridica.
Recomendagdo de Complementagdo Comprobatoria de Notoria Especializacdo e Corre¢do dos
Artefatos de Planejamento.

I - RELATORIO

1. Examina-se, no presente processo SEI n°® 23.004725-4, a contratacdo da empresa Gartner do Brasil
Servicos de Pesquisas Ltda., visando a prestacdo de Assessoria, pesquisa e aconselhamento imparcial,
notdrio e especializado, por meio de uma subscricdo que possibilite acesso as bases de conhecimento ¢ a
seus autores, contemplando servicos de analise de tendéncias, progndsticos, avaliacdo de produtos e
fornecedores, de maneira imparcial e por meio de metodologias formais, testadas e reconhecidas e com
abrangéncia internacional, para os assuntos de tecnologia da informagao, que serdo usados para subsidiar os
processos de tomada de decisdo em apoio ao desenvolvimento da Gestdo e a Inovacdo no ambito das
atribuicdes da Diretoria de Informatica no Tribunal de Contas do Estado do Tocantins, por um periodo de
24 (vinte e quatro) meses.

2. Nota-se que, com relacdo aos artefatos de planejamento, foram acostados aos autos os seguintes
documentos:

a) Estudo Técnico Preliminar — ETP (0634979);

b) Termo de Referéncia n®% 317/2023 e 339/2023 (0637370 ¢ 0641245), ¢
¢) Mapa de Gerenciamento de Riscos (0637892);

3. Os documentos citados acima foram submetidos a andlise técnica preliminar da DIGAF — Diretoria Geral
de Administragdo e Finangas por intermédio dos documentos SEI n° 0641045 ¢ 0642371.

4. De modo a comprovar a exclusividade da empresa Gartner do Brasil Servicos de Pesquisas Ltda. com
relacdo a comercializacdo do produto: Gartner Executive Programs Member (single User), foi apresentado o
documento SEI n° 0641258.

5. No que concerne a proposta comercial da empresa Gartner do Brasil Servicos de Pesquisas Ltda. foram

exibidos os documentos SEI n°® 0637977 e 0641631, sendo estabelecido o valor de R$ 796.200,00
(setecentos e noventa e seis mil e duzentos reais) pelo periodo de 24 (vinte e quatro), com pagamentos
mensais de R$ 33.175,00 (trinta e trés mil cento e setenta e cinco reais).

6. A fim de justificar o prego praticado pela empresa ofertante foram acostados os documentos SEI n©8
0645657 e 0645658 com discriminagdo de servicos semelhantes aqueles que se pretende contratar, tendo
como contratantes a Procuradoria Geral do Estado do Mato Grosso e a Defensoria Publica do Estado de
Rondonia, demonstrando pregos um pouco acima daquele proposto a este Tribunal de Contas.

7. O GABPR, por intermédio do Despacho n°® 35317/2023 (0643494), autorizou o prosseguimento do feito,
e, no mesmo ato determinou a remessa dos autos a DIGAF para conhecimento ¢ adog¢do das medidas
subsequentes.



8. Valioso registrar que mais adiante o GABPR, por meio do Despacho n°® 36348/2023 (0646520),
questionou a Unidade Técnica envolvida na futura contratacdo a respeito do objeto pretendido, em
confronto com a exegese do art. 169 da Lei Estadual n°® 1.284, de 17 de dezembro de 2001 (Lei Organica do
TCE-TO). Os questionamentos foram respondidos pela DINFO no Despacho n® 36449/2023 (0646814) e,
posteriormente, ndo houve nenhum outro pronunciamento do GABPR com relacao ao tema.

9. Importante consignar que foram acostados aos autos os documentos relativos a habilitacdo juridica, além
da regularidade fiscal e trabalhista da empresa Gartner do Brasil Servigos de Pesquisas Ltda. (0643813,
0643815, 0643817, 0643818, 0643823, 0645677, 0643828, 0645679 e 0645862).

10. Por fim, foram exibidas as minutas da portaria de inexigibilidade e do instrumento contratual (0648645
e 0648646).

11. E o parecer, no essencial.

I - FUNDAMENTACAO

12. Inicialmente, urge salientar que a presente manifestagao toma por base, exclusivamente, os elementos
que constam, até a presente data, nos autos do processo administrativo em epigrafe. Incumbe a esta
Assessora Juridica prestar consultoria sob o prisma estritamente juridico, ndo lhe competindo adentrar a
conveniéncia e a oportunidade dos atos praticados no ambito da Administracdo deste Tribunal de Contas,
nem analisar aspectos de natureza eminentemente técnico-administrativa.

13. A Carta Magna estabeleceu em seu art. 37, inciso XXI, a obrigatoriedade da realizagdo de licitagdo para
as contratacdes de obras, servigos compras e alienagdes, contudo, excetuou os casos previstos na legislagao
especifica.

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

()

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servicos, compras e
alienagoes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade
de condi¢oes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigagoes de
pagamento, mantidas as condicoes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitira as exigéncias de qualificagdo técnica e econémica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigagées.

14. Pela leitura do dispositivo acima ¢ possivel perceber que a exigéncia de prévia licitagdo € requisito
essencial, de indole constitucional, para a realizagdo de contratos com a Administragdo. Com efeito, tal
exigéncia se faz necessaria para a efetiva concretiza¢ao dos principios basilares que regem a Administragdo
Publica, elencados no art. 37, caput, da CF/88.

15. No entanto, o proprio dispositivo constitucional admite a ocorréncia de casos especificos,
expressamente previstos pela legislagdo, em que se permitem excecdes a regra geral da prévia licitacao
como requisito & celebragdo de contratos com a Administracdo. Tais exce¢des encontram-se previstas
atualmente nos arts. 74 e 75 da Lei n. 14.133/2021, que tratam, respectivamente, de inexigibilidade e de
dispensa de licitagao.

16. A leitura dos dispositivos constitucionais e legais sobre o tema permite concluir que a validade da
contratacdo direta estd igualmente condicionada a observancia dos principios fundamentais norteadores da
licitagdo — legalidade, impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade, probidade administrativa e
julgamento objetivo.

17. Confrontando os dois institutos — dispensa e inexigibilidade — extrai-se que ha uma distingao
importante, embora, ambos, se tratar de contratacio direta. A grande diferenca reside na seguinte questio: E
viavel a realizagdo de procedimento licitatorio? Se a resposta for sim, estariamos diante da possibilidade do
emprego da dispensa de licitacdo. Do contrario, portanto, importaria na inexigibilidade, porquanto nao
existiria a instauragdo da licitagdo. A despeito disso, o administrativista Celso Antdnio Bandeira de Mello,



assim definiu a inexigibilidade de licitacdo, in verbis:

“Segue-se que ha inviabilidade logica deste certame, por falta de seus ‘pressupostos logicos’,
em duas hipoteses: a) quando o objeto pretendido é singular, sem equivalente perfeito...b)
quando s6 ha um ofertante. Em rigor, nos dois casos cogitados, ndo haveria como falar em
‘dispensa’ de licitag¢do, pois, so se pode dispensar alguém de um dever possivel. Ora, em
ambas as situagoes descritas a licitagdo seria inconcebivel.” Celso Anténio Bandeira de
Mello, p.498.

18. A impossibilidade de abertura de certame licitatorio diferencia a inexigibilidade da dispensa, que
consigna uma faculdade para o administrador publico. Como explicita Zanella Di Pietro, nos casos de
inexigibilidade nao ha possibilidade de competi¢do, porque sé existe um objeto ou uma pessoa que atenda as

necessidades da Administragao; a licitagcdo €, portanto, inviavel .

19. Especificamente acerca das hipdteses de inexigibilidade, a contratacdo direta serd possivel quando
houver inviabilidade de competicdo, que decorre da falta de um pressuposto l6gico da licitagdo: a propria
concorréncia. Ou seja, ndo se mostra razoavel exigir da Administragdo Publica a realizagdo de um
procedimento licitatorio se desde ja € sabido a quem sera direcionada a contratacdo.

20. Nos dizeres de Lucas Rocha Furtado®.

“sabe-se que a competicdo é um dos fundamentos bdasicos da licitagdo. Realiza-se esta a fim
de que se possa obter a proposta que, nos termos da lei, seja considerada mais vantajosa
para a Administragdo. A licitagdo ndo pode ser realizada quando ndo houver competitividade
em relagdo ao objeto licitado.”

21. Verifica-se, ainda, que a inviabilidade de competi¢cdo se aplica também aos casos em que se caracterize
uma disputa inttil ou prejudicial ao interesse publico. Sobre o tema escreveu Ronny Charles:

A inviabilidade tem como referéncia ndo apenas a competicdo, enquanto procedimento formal,
mas enquanto instrumento de atendimento do interesse publico, motivo pelo qual é inexigivel
uma licita¢do cuja obrigatoriedade o contrarie. [...] Nessa feita, competi¢do inviavel, para fins
de aplicagdo da hipotese de inexigibilidade licitatoria, ndo ocorreria apenas nas situacoes em
que é impossivel haver disputa, mas também naquelas em que a disputa é inutil ou prejudicial
ao atendimento da pretensdo contratual, pelo confronto e contradi¢do com aquilo que a

Justifica (o interesse pLZblico).3

22. No que interessa por ora, objetiva-se, no caso concreto, a elaboracdo de parecer juridico que abarque a
inexigibilidade de licitacdo prevista no art. 74, inciso I e inciso III, alinea “c”, da Lei n. 14.133/2021, que,
alias, foi recepcionado pela Resolu¢do Administrativa n° 7, de 29 de margo 2023, conforme disposto no art.
93 dessa norma.

Lein®14.133, 2021.
Art. 74. E inexigivel a licita¢do quando invidvel a competicio, em especial nos casos de:

[ - aquisicdo de materiais, de equipamentos ou de géneros ou contratacdo de servicos que so
possam ser fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivos;

1l - contratagdo de profissional do setor artistico, diretamente ou por meio de empresario
exclusivo, desde que consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica;

17 - contratacdo dos seguintes servicos técnicos especializados de natureza

predominantemente intelectual com profissionais ou empresas de notoria _especializacdo,
vedada a inexigibilidade para servicos de publicidade e divulgacdio:

a) estudos técnicos, planejamentos, projetos bdsicos ou projetos executivos,

b) pareceres, pericias e avaliagoes em geral;

¢) assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou tributdrias;
d) fiscalizagdo, supervisdo ou gerenciamento de obras ou servigos;

e) patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;



/) treinamento e aperfeicoamento de pessoal;
g) restauragdo de obras de arte e de bens de valor historico,

h) controles de qualidade e tecnoldgico, andlises, testes e ensaios de campo e laboratoriais,
instrumentag¢do e monitoramento de pardmetros especificos de obras e do meio ambiente e
demais servicos de engenharia que se enquadrem no disposto neste inciso;

1V - objetos que devam ou possam ser contratados por meio de credenciamento;

V - aquisi¢cdo ou locagdo de imovel cujas caracteristicas de instalagoes e de localizag¢do
tornem necessaria sua escolha.

§ 1° Para fins do disposto no _inciso I do caput deste artigo, a Administracdo deverd

demonstrar a inviabilidade de competicdo mediante atestado de exclusividade, contrato de
exclusividade, declaracdo do fabricante ou outro documento idéneo capaz de comprovar

que o objeto € fornecido ou prestado por produtor, empresa ou representante comercial

exclusivos, vedada a preferéncia por marca especifica.

$ 2?2 Para fins do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-se empresario

exclusivo a pessoa fisica ou juridica que possua contrato, declaragdo, carta ou outro
documento que ateste a exclusividade permanente e continua de representagdo, no Pais ou
em Estado especifico, do profissional do setor artistico, afastada a possibilidade de
contratagdo direta por inexigibilidade por meio de empresario com representagdo restrita a
evento ou local especifico.

§ 3° Para fins do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-se de notoria

especializacdo 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 ¢ essencial e reconhecidamente adequado a plena

satisfacdo do objeto do contrato.

§ 4° Nas contratagoes com fundamento no inciso Il do caput deste artigo, é vedada a

subcontratagdo de empresas ou a atuag¢do de profissionais distintos daqueles que tenham
Justificado a inexigibilidade.

§ 5° Nas contratagoes com fundamento no inciso V do caput deste artigo, devem ser
observados os seguintes requisitos:

I - avaliagdo prévia do bem, do seu estado de conservagdo, dos custos de adaptagoes, quando
imprescindiveis as necessidades de utilizagdo, e do prazo de amortizagdo dos investimentos;

1l - certificagdo da inexisténcia de imoveis publicos vagos e disponiveis que atendam ao
objeto;

111 - justificativas que demonstrem a singularidade do imovel a ser comprado ou locado pela
Administra¢do e que evidenciem vantagem para ela.

Resolucdo Administrativa - TCE-TO n° 7, de 2023

Art. 93. As contratagoes por meio de inexigibilidade de licitacdo serdo instruidas de acordo
comoart. 74 da Lei n° 14.133/2021.

[sem grifos no original]

23. Contrastando o objeto pretendido com os dispositivos citados acima € possivel concluir que se trata de
um misto entre a exclusividade de um produto e prestacdo de servigos de consultoria. Visualizando tao
somente o produto Executive Programs MEMBER (Single User) tem-se que a contratacdo compreenderia o
acesso a um portal da empresa GARTNER que detém uma base de conhecimentos, a qual poderia servir
como objeto de pesquisa para subsidiar decisdes da Diretoria de Informatica — DINFO do TCE-TO.

24. Com relacdo ao produto Executive Programs MEMBER (Single User) em si, ndo resta qualquer davida
quanto a exclusividade de comercializagdo da empresa Gartner do Brasil Servicos de Pesquisas Ltda.,
haja vista as certiddes emitidas pela Associagdo Brasileira das Empresas de Software (ABES) - 0641258.
Nesse particular ¢ induvidoso que a contratacdo fundamentar-se-ia no inciso I e § 1° do art. 74 da Lei n°



14.133/2021.

25. Por outro lado, ponderando que além do acesso as bases de conhecimento da Gartner, também ¢
ofertado o aconselhamento imparcial, notorio e especializado, por meio de um expressivo numero de
analistas/especialistas (diretores de pesquisa), seja por intermédio de visitas presenciais e/ou on-line
(telefone, internet e e-mail), sob a nossa Otica, o objeto situa-se, ainda, na prestacdo de servigos de
consultoria e, assim sendo, a contratacdo também se fundamentaria no inciso III, alinea “c” do art. 74 da
Lein® 14.133/2021.

26. Comparando o novo estatuto licitatorio (Lei n® 14.133/2021) com a Lei n° 8.666/1993 nota-se que foram
mantidos de forma expressa os seguintes requisitos legais especificos: 1) a caracterizagao do servigo como
técnico especializado; e 2) a notoriedade do especialista ou da empresa que se pretende contratar.

27. Servigos técnicos especializados sao aqueles de conhecimento pouco difundido, consoante se infere das
ligdes de Hely Lopes Meirelles”.

“sdo aqueles que, além da habilitacdo técnica e profissional normal, sdo realizados por
quem se aprofundou nos estudos, no exercicio da profissdo, na pesquisa cientifica, ou através
de cursos de pos-graduagdo ou de estagios de aperfeicoamento. Sdo servigos de alta
especializagdo e de conhecimentos pouco difundidos entre os demais técnicos da mesma
profissdo.”

28. Nesse intento, o paragrafo 3° do art. 74, citado alhures, especifica como deve ser comprovada a notdria
especializa¢ao do profissional ou da empresa a ser contratada:

$ 3° Para fins do disposto no inciso IIl do caput deste artigo, considera-se de notoria
especializagdo o profissional ou a empresa cujo conceito no campo de sua especialidade,
decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncia, publica¢des, organizagdo,
aparelhamento, equipe técnica ou outros requisitos relacionados com suas atividades,
permita inferir que o seu trabalho é essencial e reconhecidamente adequado a plena
satisfagcdo do objeto do contrato.

29. Por outro lado, observa-se no texto do §3° do art. 74 que foi suprimida a expressdo "de natureza
singular". Essa mudanc¢a da nova lei levantou uma controvérsia na doutrina sobre a necessidade ou ndo da
singularidade do objeto contratado, como requisito contratagao direta por inexigibilidade de licitagdo. Sobre

essa questdo, vale citar o artigo de Joel Menezes Niebuhr” no qual o autor detalha a referida controvérsia:

Armou-se uma bela controvérsia em torno da inexigibilidade de licitagcdo contida no inciso 111
do artigo 74 da Lei n. 14.133/2021, especialmente ao comparar a sua reda¢do com a do
inciso II do artigo 25 da Lei n. 8.666/1993, que, de certa forma, lhe é equivalente, porque
ambas tratam da contrata¢do de servigos técnicos prestados por notorios especialistas.
Sucede que o inciso Il do artigo 25 da Lei n. 8.666/1993 exige, literalmente, que o servigo
objeto da inexigibilidade seja qualificado como singular. Por sua vez, o inciso IlI 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 ndo menciona a expressao
singular nem algo do género. O dispositivo da nova Lei, pelo menos em sua literalidade, ndo
restringe a inexigibilidade ao servigo singular. O mesmo ocorreu, é bom lembrar, com o
inciso Il do artigo 30 da Lei n. 13.303/2016, que trata da hipotese equivalente de
inexigibilidade para as empresas estatais, cujo teor ndo prescreve expressamente a
singularidade como condi¢do para a inexigibilidade, bastando que o contratado seja notorio
especialista e que o servigo seja técnico especializado. A controvérsia ja se abriu diante da
Lein. 13.303/2016 e agora se se intensifica, pela semelhancga, na Lei n. 14.133/2021.

()

Convém frisar que o Tribunal de Contas da Unido ja se posicionou acerca da controveérsia
com vistas ao inciso Il do artigo 30 da Lei n. 13.303/2016, exigindo para a configuragdo da
inexigibilidade a caracterizagdo do servigo como singular. Por coeréncia, porque a redagdo
¢é praticamente idéntica, é de esperar que mantenha o entendimento em face do inciso Il do
artigo 174 da Lei n. 14.133/2021. Leia-se:



"4 contratagdo direta de escritorio de advocacia por empresa estatal encontra
amparo no art. 30, inciso I, alinea “e”, da Lei 13.303/2016, desde que
presentes os requisitos concernentes a especialidade e a singularidade do
servigo, aliados a notoria especializag¢do do contratado”.

()

O debate é bem-vindo e, em que pese as discorddncias, poe luz sobre aspectos relevantes,

notadamente os excessos dos orgdos de controle no tocante a andlise das contratagoes
firmadas por inexigibilidade diante da indeterminag¢do do conceito do vocabulo singular.

Infelizmente, é frequente que os orgdos de controle apenas substituam o juizo sobre a

singularidade empreendido pela Administracdo pelo seu proprio juizo, tudo impregnado por
grau elevado de subjetividade, causando inseguranga juridica, inviabilizando inexigibilidades
legitimas e penalizando agentes publicos e pessoas contratadas que atuam de boa-fé e dentro
da legalidade. A atuagdo dos orgdos de controle, nesse e em muitos outros assuntos, precisa

ser aprumada a presun¢do de legitimidade e de legalidade dos atos administrativos, com
deferéncia aos juizos administrativos e em postura de autocontengdo. Os eventuais
desacertos de orgdos de controle ndo justificam hipotese de inexigibilidade que prescinda da

singularidade, para a contrata¢do de servi¢os que possam ser prestados com técnica comum,

Julgados por critérios objetivos e que ndo dependam da intervengdo de notorios 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, é a parte inicial do inciso
XXI do artigo 37 da Constitui¢do Federal.

30. Pelo recorte doutrinario trazido acima vé-se que o citado autor se posiciona no sentido de que, embora o
vocabulo "singular" ndo conste do texto da lei, a singularidade do objeto ¢ um requisito da inexigibilidade
de licitagdo para contratacdo de servigo técnico especializado, com profissionais ou empresas de notdria
especializa¢do. Verifica-se que o seu principal argumento ¢ o de que a inviabilidade de competicdo,
pressuposto da inexigibilidade de licitacdo que estd expressamente previsto no caput do art. 74, decorre
justamente da singularidade do objeto.

31. Observa-se, ainda, que o seu posicionamento ¢ 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 II, da
referida lei também trata da contratagdo direta de servicos técnicos especializados, com profissionais ou
empresas de notdria especializagdo, sem prever expressamente a necessidade de natureza singular do objeto,
como estd previsto na Lei n. 8.666/1993. Mesmo assim, o Tribunal de Contas da Unido apontou a
singularidade do servigo como um dos requisitos para a contratacdo direta fundamentada nesse artigo.

32. Margal Justen Filho®, ao analisar a questdo da singularidade, assim deixou assentado:

“A singularidade consiste na impossibilidade de encontrar o objeto que satisfaz o interesse
sob tutela estatal dentro de um género padronizado, com uma categoria homogénea. Objeto
singular é aquele que poderia ser qualificado como infungivel, para valer-se de categoria da
Teoria Geral do Direito. Sdo infungiveis os objetos que ndo podem ser substituidos por
outros de mesma espécie, qualidade e quantidade. Um objeto singular se caracteriza quando
a sua identidade especifica é relevante para a Administra¢do Publica, sendo impossivel sua
substitui¢do por “equivalentes”.

33. Alerta Jorge Ulisses Jacoby Fernandes’, sobre a correlagdo entre a notdria especializacio e o servigo
singular objeto do procedimento:

Com esse raciocinio, afasta-se a possibilidade de contratar notorios profissionais para a
execugdo de qualquer objeto, exigindo-se a especializa¢do precisamente no ponto em que 0
servigo vai distinguir-se dos demais. Um notorio especialista em engenharia de fundagoes
ndo poderia ser contratado para edificar uma escola para deficientes visuais, assim como um
notorio especialista em Direito do Trabalho ndo poderia ser contratado, com inexigibilidade
de licitagdo, para fazer a acusagcdo em um processo de impeachment. Deve haver sempre
intima correlagdo entre a especializagdo e a singularidade do objeto.



34. Porquanto, busca-se mitigar as interpretagdes equivocadas em torno daquela expressdo, até porque um
servigo ¢ singular quando demanda do seu prestador conhecimento aprofundado e, por isso, trata-se de
atividade diferenciada, mas jamais unica ou exclusiva.

35. Celso Antonio Bandeira conceitua o que seria um servico singular: "é a atividade profissional
especifica, cuja complexidade relevancia exigem manuseio por pessoa dotada de técnica apurada e notoria
especializagcdo".

36. Nesse particular, na inexigibilidade de licitagdo para contratagdo de servigo técnico especializado, com
profissionais ou empresas de notdria especializagcdo, no ambito da Lei n. 14.133/2021, também deve haver
singularidade, a qual se verifica pelo preenchimento das seguintes circunstancias:

1) os servigos sdo especificos e possuem peculiaridades quanto a maneira e o modo de
prestagdo, somente podendo ser realizados com confiabilidade por pessoas habilitadas e
capacitadas;

2) os servigos apresentam complexidade técnica e devem ser feitos sob encomenda por um
terceiro, devendo este reunir um conjunto de atributos que ndo podem ser mensurados por
critérios objetivos; e

3) os servigos ndo devem ser padronizados, bdsicos e convencionais.

37. In casu, indubitavelmente o servigo pretendido pode ser considerado singular, vez que a contratacao
pretendida ndo possibilitaria uma selecdo de particulares segundo critérios objetivos. Ademais, ¢ cedico
que, na maioria das vezes, ¢ dificil estabelecer padrdes adequados de competicdo para escolher isentamente
entre consultores de TI, tornando-se complicado comparar o talento e a capacidade didatica dos diversos
consultores ou da empresa responsavel por ofertar os servicos de natureza intelectual.

38. Outro requisito também mantido na Lei n. 14.133/2021 se relaciona com a notdria especializacdo do
profissional, que deve estar relacionada ao objeto pretendido. O conceito langado 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 modifica¢do, mas
ainda se refere a requisitos da atividade da pessoa (fisica ou juridica) que permitam inferir que o trabalho ¢
essencial e reconhecidamente o mais adequado a plena satisfagdo do objeto do contrato. A modificagao foi
a substituicdo do vocadbulo "indiscutivelmente" por "reconhecidamente" e ndo traz reflexos praticos
significativos para a analise tratada neste parecer.

39. Portanto, no ambito da Lei n. 14.133/2021 também deve ser avaliado:

1) se as pessoas, por meio de desempenhos anteriores, estudos, experiéncias,
publicagoes, organiza¢do, aparelhamento, equipe técnica e outros requisitos
relacionados com suas atividades, sdo as mais adequadas ao atendimento da
necessidade publica. Normalmente isso se constata pela apresentagdo de curriculo,
diplomas académicos, publicacoes na drea do conhecimento e atestados de
capacidade técnica, sem prejuizo de outras fontes pertinentes; e

2) se a notoria especializagdo estd relacionada com o servigo técnico especializado
singular objeto da contratagdo.

40. Portanto, atualmente os servigos de assessorias ou consultorias técnicas podem ser alvo de contratacao
direta, por meio da inexigibilidade de licitagdo, consubstanciada no art. 74, III, “c” e § 3° da Nova Lei de
Licitagdes e Contratos. Mas esse enquadramento dependera da presenca dos requisitos normativos exigidos,
sem os quais a contratacao devera se dar por via licitatoria.

41. Nessa linha, o executor a ser escolhido, profissional ou empresa, devera ser um(a) notorio(a)
especialista. Nao podera ser indicado qualquer executor, ainda que detentor das qualificacdes necessarias. O
escolhido devera apresentar atributos que tragam ao contratante a percep¢ao de que se trata da solucao mais
adequada a plena satisfa¢ao dos interesses da Administracao.

42. Considerando o teor do art. 74, 111, da Lei n°® 14.133/2021 ¢ o fato de a Sumula n° 2528 do TCU ndo ter
sido revogada, conclui-se que permanece uma boa pratica observar esse roteiro, pois, 0s requisitos
processuais da norma anterior foram recepcionados pela nova norma. A supressao da expressao “de
natureza singular”, ndo eliminou o requisito, apenas ampliou a caracterizagdo, permitindo identificacao de



outros elementos que sejam capazes de se demonstrar que o objeto ndo comporta comparagdo por meio de
critérios objetivos

43. Pois bem, quanto a caracterizacdo da empresa GARTNER como empresa e/ou profissional de notoria
especializa¢do, ndo ha elementos nos autos capazes de permitir tal afericdo objetivamente, ndo se podendo
trabalhar apenas com suposigdes.

44. Dessa feita, ndo obstante afirmacdes constantes do feito, recomenda-se que sejam acostados
documentos que demonstrem a expertise técnica da empresa Gartner em projeto similares, tais como
atestados de qualificagdo técnica, destacando seus diferenciais, notadamente no setor de Tecnologia de
Informacgdo, e dando conta, consequentemente, da sua notdria especializagdo acerca da elaboragdo de
pesquisa e aconselhamento imparcial em TI, assim como da qualificacdo de sua equipe técnica.

45. Assinala-se que, conforme referido pela propria contratada, a Pagina 1 do Doc. Sei n° 0641631, a
empresa GARTNER ¢ “a maior e mais influente empresa do mundo em pesquisa e aconselhamento em
Tecnologia da Informagdo e telecomunicagoes e caracteriza-se por sua independéncia e imparcialidade”.
No entanto, ndo sobrevieram documentos que corroborem tal afirmativa e, tampouco, a comprovagao
qualificacao/especializacdo de sua equipe de profissionais.

46. Nessa toada, releva trazer a baila as licoes de Marcio Cammarosano com relagdo ao requisito da notéria
especializagao (in Lei de Licitagcdes e Contratos Administrativos Comentada — Lei1 14.133/21], 1. ed. em e-
book baseada na 1. ed. impressa, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2022):

“... No mais, feito o recorte quanto aos servigos técnicos, acrescenta-se a conceituagdo a
questdo relativa a especializagdo, que tem por pressuposto a aplica¢do de habilidade que ndo
é nata a qualquer profissional ordinario. O art. 25, § 1° da Lei n° 8.666, de 1993, ja
prescrevia que “Considera-se de notoria especializagdo o profissional ou empresa cujo
conceito no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos,
experiéncias, publicagoes, organiza¢do, aparelhamento, equipe técnica, ou de outros
requisitos relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu trabalho é essencial e
indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfagdo do objeto do contrato”. Redagdo de
semelhante conteudo foi reproduzido no § 3° do art. 74, da Lei n° 14.133, de 2021, de modo
que permanecem 0S mesmos pressupostos para a caracteriza¢do da notoria especializagdo.

A notoria especializag¢do, portanto, é caracteristica que diz respeito ao profissional ou
empresa, e devem ser atestados pelo administrador como forma de assegurar que a
inexigibilidade ¢é possivel. A notoria especializacdo é, portanto, a capacidade acima da média
em determinada drea de atuacdo para a execugdo de determinada tarefa, apresentando
solugoes a problemas complexos.

Ademais, vale o registro quanto ao que se entende por servi¢o técnico predominantemente
intelectual. Segundo MARCAL JUSTEN FILHO, o referido servico “(...) é aquele que envolve
uma habilidade individual, uma capacitagdo peculiar, relacionada com potenciais intelectuais
personalissimos. Promove- se uma espécie de ‘transformagdo’ do conhecimento teorico em
prdtico, o que envolve um processo intermediado pela capacidade humana”

47. Desse modo, recomenda-se a complementag¢ido da documentacdo com relagdo ao requisito atinente a
notoria especializagao.

48. Superada a abordagem sobre os requisitos especificos, passam-se aos requisitos gerais. Conquanto, na
hipdtese de uma contratagdo direta, seja por dispensa de licitagdo ou por inexigibilidade com espeque no
inciso I e na alinea “c” do inciso III, ambos do art. 74, da NLLC, ndo se pode olvidar da necessidade de se
instruir o processo da contratacdo com os documentos reclamados no art. 72 da Lei n° 14.133/2021, quais
sejam:

Art. 72. O processo de contratagdo direta, que compreende os casos de inexigibilidade e de
dispensa de licitagcdo, deverda ser instruido com os seguintes documentos:

1 - documento de formalizagdo de demanda e, se for o caso, estudo técnico preliminar, andlise



de riscos, termo de referéncia, projeto basico ou projeto executivo;
11 - estimativa de despesa, que devera ser calculada na forma estabelecida no art. 23 desta Lei;

11l - parecer juridico e pareceres técnicos, se for o caso, que demonstrem o atendimento dos
requisitos exigidos;

1V - demonstragdo da compatibilidade da previsdo de recursos orcamentdrios com o
compromisso a ser assumido,

V - comprovagdo de que o contratado preenche os requisitos de habilitagcdo e qualificagdo
minima necessaria,

VI - razdo da escolha do contratado;
VII - justificativa de prego;
VIII - autorizagdo da autoridade competente.

49.Com relagdo ao documento de formalizagdo de demanda este encontra-se acostado aos autos
(0633832), bem como o Termo de Referéncia (0641245), além do Estudo Técnico Preliminar (0634979) e
da Analise de Riscos (0637892), os quais, no que couber, apresentaremos algumas consideragdes abaixo:

A) ESTUDO TECNICO PRELIMINAR

50. Apontou-se que foi encontrada apenas duas solu¢des de mercado para atender a necessidade da
Diretoria de Informatica deste Tribunal de Contas (item 5.2. e seus subitens — Doc. Sei n® 0634979). Apos
analises das solugdes existentes chegou-se a conclusdo que a contragdo de servigos técnicos especializados
executados por prestadores externos seria a mais viavel para o TCE-TO.

51. Ja na descrigdo da solugcdo como um todo ¢ apresentada unicamente a empresa Gartner do Brasil
Servigos de Pesquisas Ltda., decerto a Unidade Técnica tenha entendido que essa empresa seria a inica
capaz de atender os anseios deste Orgdo, considerando que nio foi informado nenhuma outra empresa que
tivesse um produto semelhante e que pudesse suprir os anseios do TCE-TO.

52. Contudo, sob a nossa oOtica e considerando o que ja foi explicitado nesta pega opinativa, a
fundamentagdo da contratacdo seria tanto no inciso I (exclusividade do produto), quanto no inciso III,
alinea “c” (servigos técnicos especializados de natureza predominantemente intelectual executado por empresa de
notoria especializagdo), ambos do art. 74 da Lei n® 14.133/2021.

B) MAPA DE GERENCIAMENTO DE RISCOS

53. No que diz respeito ao mapa de gerenciamento de riscos, nos chamou a atengdo o fato de ter sido
apontado o seguinte risco. “Atraso ou suspensdo no processo licitatorio em face de impugnagoes”. Ha de
se considerar que no proprio ETP foi apontado a contratacdo direta por inexigibilidade de licitacdo da
empresa Gartner do Brasil Servicos de Pesquisas Ltda. e, porquanto, ndo haveria de se falar procedimento
licitatorio.

54. Ademais, ainda com relacdo ao mapa de gerenciamento de riscos nota-se que a planilha apresentada
ndo trouxe os controles existentes nos riscos de nimero 1 e 4 e, consequentemente, ndo ocorreu a
avaliacdo desses controles, nem tampouco uma nova avalia¢ao dos critérios de probabilidade e impacto,
contrariando, neste particular, o Manual de Governanga e Gestao de Riscos.

C) TERMO DE REFERENCIA

55. No que se refere ao Termo de Referéncia n® 339/2023 (0641245) percebemos algumas situagdes que
merecem alguns ajustes, a saber:

a) No item 9 — Critério de Recebimento nao foi estabelecido um prazo para o recebimento provisorio
e definitivo;

b) Noitem 6 — Prazo de Entrega estabelece-se um prazo divergente do item 2.2.3 da proposta
comercial (0641631);



¢) O texto do item 15 — Vigéncia do Contrato faz um misto das regras da Lei n° 8.666/1993 e Lei
14.133/2021, considerando que cita o art. 105 da NLLC e traz o texto do inciso II do art. 57 da Lei
n® 8.666/1993;

d) O texto do item 16 — Garantia da Execucio do Contrato faz referéncia a um tipo de assisténcia
técnica relativamente ao acesso as bases de conhecimento da Gartner. Contudo, o referido texto
nao se amolda ao art. 96 da Lei n® 14.133/2021.

56. Especificamente sobre a pesquisa de pregos para esse tipo de contratacao, cite-se o que dispde o art. 23
da Lei n. 14.133/2021 no tocante as contracdes diretas por inexigibilidade de licitagao:

Art. 23. O valor previamente estimado da contratagdo devera ser compativel com os valores
praticados pelo mercado, considerados os pregos constantes de bancos de dados publicos e
as quantidades a serem contratadas, observadas a potencial economia de escala e as
peculiaridades do local de execugdo do objeto.

()

$ 4° Nas contratagées 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 precos estdo em conformidade com os praticados em
contratagoes semelhantes de objetos de mesma natureza, por meio da apresentag¢do de notas
fiscais emitidas para outros contratantes no periodo de até 1 (um) ano anterior a data da
contratagdo pela Administragdo, ou por outro meio idoneo.

57. Por sua vez, a Resolugdo Administrativa — TCE/TO n°® 7, de 29 de margo de 2023, preleciona acerca
das contratagdes diretas por inexigibilidade:

Art. 38. A justificativa do preco em contratacoes de bens e servicos por meio de
inexigibilidade de licitacdo devera ser realizada, para cada item a ser contratado:

1 — por meio da comprovagdo da razoabilidade de precos, a qual devera ser verificada em
pesquisa de pregos, conforme procedimentos descritos nos arts. 48 a 52 desta Resolugdo
Administrativa, para contratacoes semelhantes de objetos de mesma natureza, desde que
verificada a similaridade de cada item pesquisado,

11 — quando ndo for possivel estimar o valor do objeto na forma estabelecida no inciso I deste
artigo, por meio da comprovagdo da regularidade de pregos feita a partir da anexacgdo de, no
minimo, 3 (trés) documentos em nome do proprio proponente, referentes ao mesmo objeto e
emitidos no periodo de até 1 (um) ano anterior a data de envio, que demonstrem que o prego
ofertado a Administragdo é igual ou inferior aquele cobrado de outras entidades publicas ou
privadas; e

1Il — caso a futura contratada ndo tenha anteriormente comercializado o mesmo objeto e
fique evidenciada a impossibilidade de observincia dos incisos I e Il deste artigo, a
regularidade dos pregos podera ser realizada por meio da apresenta¢do de documentos que
comprovem a execug¢do ou o fornecimento por parte do proprio proponente de objetos
semelhantes de mesma natureza, devendo apresentar especificagoes técnicas que demonstrem
similaridade com o objeto pretendido.

58. Acerca da cotagdo de precos, destaca-se que a singularidade da demanda e a inviabilidade de
competicdo que ela geraria significa que qualquer ato de comparacdo (e equiparagdo) entre prestadores de
servigos deve ser parcial - se puder ser total, a inexigibilidade pode vir a ser vedada, sendo devida a
licitagdo. Nesse sentido, traz-se como alerta o seguinte excerto do voto condutor do Acérdao TCU n°
2280/2019-Primeira Camara, in verbis:

23. Embora esta Corte admita a contrata¢do de professores, conferencistas ou instrutores
para ministrar cursos de treinamento de pessoal por inexigibilidade de licitagcdo, preenchidos
os requisitos quanto a defini¢do legal de servigos técnicos, a natureza singular e a notoria
especializagdo, ha indicagdo de que a contratagdo da empresa Wisnet ndo seria enquadravel
na hipotese de inviabilidade de competi¢do. Segundo afirmado pelos gestores, foi analisada a
lista dos clientes das empresas consultadas na cotagdo. Ainda, o parecer técnico elaborado



pelo Sr. Alexandre de Castro para justificar a contratacdo registrou que houve a andlise das
propostas das empresas consultadas para aferir a aderéncia a estrutura requerida para
atender o curso (peca 24). Em outras palavras, a realizacdo de cotacdo de precos, com
suposta comparacdo de qualificacées e propostas. indica que havia a possibilidade de
competicdo. Caso a sele¢do houvesse sido aberta a um universo mais amplo de interessados
por meio de licitacdo, com defini¢do das qualificagbes e requisitos necessarios para a
prestagdo, haveria maior chance de o IEL/PR obter uma proposta mais vantajosa. |[...]

17.Conforme consignou a Serur, a realizacdo de cotacdo de precos aponta para a

possibilidade de competicdo entre as empresas, fato que, por si so, afasta a alegacdo de

singularidade dos servicos. Nesse contexto de concorréncia. a realizacdo de certame
licitatorio permitiria a ampliacdo do numero de participantes e a obtencdo de uma proposta
mais vantajosa. Alias, tal objetivo é a razdo da exigéncia de licitagdo e, em assim sendo,
impoe a rejei¢do da alegacdo dos recorrentes de que a contratagdo por prego entre o menor

e o maior obtidos na cotagdo atenderia aos principios que regem as contrata¢ées na
administragdo publica, em especial, o da economicidade.

59. No mais, em regra, recomenda-se que, caso haja o uso de pesquisas a outros contratados, que isso seja
feito apenas como forma de embasar a justificativa de precos da contratada escolhida pela sua notoria
especializagdo e ndo como forma de "competicao", e apenas em circunstincias excepcionais em que
nao houve prévia contratacio ou para fins de complementacio da justificativa de precos. Caso a
competicdo seja viavel, ainda que com analise curricular (leia-se: licitagdo tipo melhor técnica ou técnica e
preco), resta inviabilizada a inexigibilidade.

60. Compulsando os atos € possivel verificar a inexisténcia de Justificativa de Preco emitida pela Unidade
Técnica. No entanto, por outro lado, nota-se que houve pesquisa de precos publicos, considerando outras
contratacdes realizadas pela empresa GARTNER com objeto semelhante ao pretendido por este Tribunal.

Todavia, confrontando os documentos SEI n°® 0645657 ¢ 0645658, percebe-se que o inciso II do Art. 38
da Resolu¢do Administrativa TCE/TO n° 7, de 29 de marg¢o de 2023 nao foi cumprida totalmente, seja por
ter sido apresentado apenas 2 (dois) documentos, seja pelo fato de um dos documentos possuir emissao
superior a um ano. Porquanto, neste caso, recomenda-se corre¢ao dessa inconsisténcia.

61. Além do que faz-se mister registrar que os precos exibidos na planilha COADM 0645699 estao abaixo
daqueles propostos pela empresa GARTNER. As varia¢des dos precos estdo em aproximadamente 11,76%
(Defensoria Publica do Estado de Rondonia) e 9,50% (Procuradoria Geral do Estado do Mato Grosso),
mesmo considerando que indice inflacionario dos Gltimos 12 meses remontam o percentual de 4.68%.

62.No que se refere aos requisitos relativos a habilitacdo e a qualificacio minima da empresa nao
visualizamos nenhum O&bice, a exce¢do da necessidade de se providenciar um novo certificado de
regularidade do FGTS, considerando que aquele que foi juntado aos autos encontra-se com validade
expirada.

63. Com relagdo a razao da escolha, ponderando que essas razdes se confundem com a relacdo que a
Administragao deve fazer entre a notoriedade da empresa e a execugao do servigo de natureza singular, no
nosso sentir, ndo estaria suprido esse requisito, considerando nao foi providenciada a documentagao
relativa a notdria especializagao da empresa, conforme ja consignamos no item 47 deste Parecer Juridico.

64. Relativamente a demonstracdo da compatibilidade da previsdo de recursos or¢amentarios com o
compromisso a ser assumido, tem-se que as Unidades competentes (DIOAF/COQOFI) emitiram a
Autorizacao n°® 284/2023 (0646070), bem como a DD — Detalhamento de Dotagao n° 2023DD000133
(0646204) trazendo todo detalhamento or¢amentario que ira fazer face a futura despesa. Inobstante a isso,
nos chamou a aten¢do o fato da despesa ter sido considerada tdo somente como sendo consultoria em TI,
subelemento 5, mesmo se tratando, também, de despesas com aquisi¢dao de licenga para acesso ao portal
GARTNER, de modo a ingressar na sua base de conhecimentos.

65. Outro ponto relevante, ainda sobre a parte orcamentaria, foi levantado pelo proprio GABPR, quando
da emissdao do Despacho n° 36348/2023 (0646520), no que se refere as regras estabelecidas no art. 169 da
Lei Organica deste Tribunal de Contas e a unidade gestora dos recursos. Todavia, observa-se que apos os
esclarecimentos trazidos pela DINFO (Despacho n°® 36449/2023 — 0646814) nao houve novos



pronunciamentos a respeito do tema. Por conseguinte, ¢ recomendavel que a DIOAF pudesse avaliar os
questionamentos do GABPR.

66. No que concerne a Minuta da Portaria de Inexigibilidade (0648645) exibida nos autos, aconselhamos

[IPN4)

corrigir o nome da empresa a ser contratada, bem como a fundamentagdo para inciso I e III, alinea “c”,
ambos do art. 74 da Lei n° 14.133/2021 e, ainda, caso a COOFI faca alguma alteragdo nos dados
or¢amentario-financeiros, sejam também modificados esses dados.

67. Com relagdo a Minuta de Contrato (0648646) percebe-se que esta foi elaborada em atendimento aos
preceitos legais, especialmente no que tange a nova lei de licitagdes e contratos administrativos, bem como
seguiu o modelo aprovado nos autos do processo SEI n° 23.001458-5, especificamente no Doc. Sei n°
0636409. Inobstante a isso, recomendamos alguns ajustes no texto da minuta:

a) corrigir o nome da empresa no preambulo da minuta;

b) nao ficou claro que os pagamentos devidos a empresa serdo mensais no valor de
R$ 33.175,00 (trinta e trés mil cento e setenta e cinco reais);

c¢) Considerando os apontamentos 62 e 63 deste Parecer Juridico ha se verificar uma
possivel alteragdao dos dados orgamentario-financeiros;

d) Com relacdo ao prazo de entrega (item 5.1.) verifica-se que estad distinto da
proposta comercial;

e) No que diz respeito a vigéncia contratual (item 10.1.) nota-se que ha divergéncia
como TR;

f) Nao ha informagdo no TR de que nao haveria garantia de contratagao;

g ) Recomenda-se alterar a fundamentacdo da contratacdo nos mesmos modos
sugeridos no item 64 acima.

III - CONCLUSAQO

68. Ante o exposto, manifestamos pelo prosseguimento do feito, com enquadramento na inexigibilidade

de licitagdo, alicergado no artigo 74, inciso I ¢ III, alinea “c”, da Lei n® 14.133, de 1° de abril de 2021,
observada a necessidade de ajustar a instrucdo processual conforme detalhado nos itens 47, 51 a 53, 58 e
60 a 65 desta pega opinativa.

69. Por fim, alerta-se para que sejam realizadas as publica¢des de praxe, especialmente em atendimento ao
§ unico do art. 72 da Lei n° 14.133, de 2021, bem como que os autos sejam remetidos ao Nucleo de
Controle Interno deste Orgdo, consoante prevé o inciso X do art. 33 da RA n° 7 de 2023.

70. E o parecer, s.m.j.

71. Encaminhe-se para adog¢ao das providencias de mister.
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