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RESUMO: O presente trabalho objetiva analisar a (im)possibilidade de
aplicagdo do instituto do credenciamento para a contratagio de servigo
técnico profissional especializado de natureza singular. A contratagdo
desses servigos ¢é realizada por meio de inexigibilidade de licitagdo
(art. 25, I, da Lei n° 8.666/1993) em razio da inviabilidade de se fixar
critérios objetivos para a sele¢do da melhor proposta em um certame. Nio
hé unicidade do prestador do servigo nessa espécie de inexigibilidade.
Diante do fato de as entidades ligadas as dreas de pesquisa, ciéncia,
tecnologia e inovagdo necessitarem constantemente de servigos singulares,
o credenciamento se apresenta como uma alternativa capaz garantir a
satisfagdo do interesse da Administragdo com a consagragio de principios
constitucionais caros aos procedimentos de contratagdo publica.

PALAVRAS-CHAVE: Credenciamento. Inviabilidade Juridica de
Competigdo. Inexigibilidade. Servigo Técnico Profissional Especializado
Singular.

ABSTRACT: This work aims to analyze the (im)possibility of application
of a registration to hire singular specialized professional technical
service. The hiring of these services occurs without procuremente (art.
25, I, of Law 8.666 / 1993) because of the impossibility to establish
objective criteria for the selection of the best proposal in a contest.
There isn’t uniqueness of the professional in this case. How the entities
that work with research, science, technology and innovation constantly
require singular services, the registratio is an alternative to ensure the
satisfaction of the interest of the Administration with the consecration
of constitutional principles.

KEY WORDS: Registration. Impossibility of Procurement. Singular
Specialized Professional Technical Service.
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INTRODUGAO

O presente artigo objetiva analisar a (im)possibilidade de aplicar
o instituto do credenciamento para os casos de contratagdo direta, por
inexigibilidade de licitagdo, de servigo técnico profissional especializado
de natureza singular (art. 25, II, da Lei n® 8.666/1993).

O credenciamento é um instituto voltado para a contratagido
por inexigibilidade de licitagdo para os casos nos quais a competigao é
inviavel, mas a Administracio tem necessidade de contratar com mais
de um daqueles que tém a possibilidade de satisfazer a necessidade do
ente publico.

Acontece, no entanto, que o mencionado instituto é conceitualmente
destinado para as inexigibilidades enquadradas no caput do art. 25, da
Lei n® 8.666/1993. Entdo, de acordo com o conceito corriqueiramente
apresentado para o credenciamento, ele s6 se aplica para situagdes que
nio se encaixam em um dos incisos do art. 25, da Lel n° 8.666/1993.

Todavia, entendemos ser relevante questionar se tal entendimento
persiste no caso das inexigibilidades enquadradas no art. 25, I1, da Lei
n° 8.666/1993, qual seja, as hipdteses de contratagdo direta de servigo
técnico profissional especializado de natureza singular.

O fato é que nessas situag¢des, assim como no caso do
credenciamento, ndo ha a unicidade do contratado. A Administracio
Publica pode contratar mais de um daqueles que ela considere apto
para prestar o servigo. Nesse caso a Lei diz que a entidade podera
escolher qual é o mais adequado para a prestagio do servigo entre os
profissionais e empresas dotados de notéria especializagdo (art. 25, §
1°, da Lei n° 8.666/1993).

Ha entidades como algumas das ligadas as dreas de pesquisa,
ciéncia, tecnologia e inovagdo que tém a necessidade de constantemente
contratar tais tipos de servigos. E comum para elas a contratagdo de
profissionais para tarefas dotadas de alta complexidade envolvendo
atividades como estudos técnicos, pericias, consultorias, docéncia e
outras (art. 13, da Lei n® 8.666/1993).

Daf porque se julga relevante fazer o estudo em questdo, a fim
de que a Administragdo possa prezar pela qualidade do servigo que lhe
serd prestado e realizar uma contratagio republicana.
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1 DO CREDENCIAMENTO

E sabido que a Constitui¢io de 1988 (art. 87, XXI) impde a
Administragdo Publica a realizagio de licitagdo para escolher os sujeitos
com quem o Poder Publico ira contratar. O certame ¢ um procedimento
que concretiza véarios dos postulados da Carta Magna péatria. Os principios
da isonomia, da impessoalidade, da publicidade e da eficiéncia sdo alguns
dos exemplos de canones constitucionais que sdo protegidos pela licitagao.
Por isso, a preocupagio do Constituinte de 1988 em prever a licitagéo
como uma regra na atuagio da Administragao.

Ocorre, entretanto, que o procedimento licitatério pode ser em
algumas situagdes inconveniente ao Estado e as vezes ele é até mesmo
impossivel. Essa situagdo foi vislumbrada pelo Constituinte, razio pela
qual o texto da Carta de 1988 cunhou a licitagdo como regra, mas admitiu
ressalvas a serem especificadas na legislagdo. Disse o Constituinte:

Art. 37. A administragiio 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, servigos,
compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de
licitagdo publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os
concorrentes, com cldusulas que estabelecam obrigagoes de pagamento,
mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitird as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes. (grfo nosso)

Por ser a excegdo a regra, importa ressaltar que as hipéteses de
contratagdo direta — sem licitagdo — devem ser interpretadas de maneira
estrita. Fato é que o certame licitatério é um dos institutos voltados
para a consagragdo do que Canotilho denominou de principios juridicos
Jundamentais', aqueles que se apresentam como motivo para a interpretagio,

1 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2008, p. 1165: “Consideram-se principios juridicos fundamentats os principios historicamente
objectivados e progressivamente introduzidos na consciéncia juridica e que encontram uma recep¢dao
expressa ou implicita no texto constitucional. Pertencem d ordem juridica positiva e constituem um
importante fundamento para a interpretagdo, integragdo, conhecimento e aplicagio do direito positivo”.
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a integragdo, o conhecimento e a aplicagdo do direito. A licitagdo confere
concretude, sobretudo, ao principio constitucional da igualdade, uma vez
que possibilita aos interessados em contratar com o Estado a participagio
no processo de sele¢iio do contratado. Trata-se também de um meio pelo
qual o Poder Ptblico pode garantir para si um contrato cujo objeto tenha
qualidade.

A Lein°® 8.666/1993, a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos
(LLCA), admite duas hipéteses de contratagio direta quais sejam: a dispensa
e ainexigibilidade. Naquele caso, em que pese seja possivel a realizagio do
certame, a licitagdo pode néo ser feita porque o legislador julgou por bem
deixar ao gestor publico a discricionariedade na efetivagdo do certame ou
ndo (art’s. 17 e 24, da Lei n® 8.666/1993). Ja a situagdo da inexigibilidade
ocorre quando a competigdo é impossivel.

O que interessa ao estudo em voga ¢ a inexigibilidade, que est4
prevista no art. 25, da LLCA, com o seguinte texto:

Art. 25. E inexigivel a licitagio quando howver inviabilidade de competi¢do,
em especial:

[ - para aquisigdo de materiais, equipamentos, ou géneros que sé possam
ser fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial
exclusivo, vedada a preferéncia de marca, devendo a comprovagio de
exclusividade ser feita através de atestado fornecido pelo 6rgio de
registro do comércio do local em que se realizaria a licitagdo ou a obra
ou o servigo, pelo Sindicato, Federagio ou Confederagio Patronal, ou,
ainda, pelas entidades equivalentes;

I - para a contratagio de servigos técnicos enumerados no art. 13 desta
Lei, de natureza singular, com profissionais ou empresas de notéria
especializagio, vedada a inexigibilidade para servigos de publicidade
e divulgagao;

IIT - para contratacdo de profissional de qualquer setor artistico,
diretamente ou através de empresario exclusivo, desde que consagrado
pela critica especializada ou pela opinido publica.

§ 1° Considera-se de notéria especializagdo o profissional ou
empresa cujo conceito no campo de sua especialidade, decorrente de
desempenho anterior, estudos, experiéncias, publicagdes, organizagio,
aparelhamento, equipe técnica, ou de outros requisitos relacionados
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com suas atividades, permita inferir que o seu trabalho é essencial
e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfagdo do objeto do
contrato.

§ 2° Na hipétese deste artigo e em qualquer dos casos de dispensa, se
comprovado superfaturamento, respondem solidariamente pelo dano
causado a Fazenda Publica o fornecedor ou o prestador de servigos e
o agente publico responsével, sem prejuizo de outras sangoes legais
cabiveis. (grifo nosso)

A inviabilidade de competigdo é tradicionalmente reconhecida como
a unicidade do contratado. Isto é, a licita¢do seria inexigivel porque a
competicdo é impossivel diante do fato de s6 haver um sujeito para prestar
o servigo ou fornecer o bem. Nio resta divida que essa é a ocasido cldssica
da inexigibilidade, mas ndo é s nesse caso que se configura a inviabilidade
do certame. Sobre esse tema, cita-se Margal Justen Filho:

A inviabilidade de competigdo também se verificard nos casos em
que houver impossibilidade de sele¢do entre as diversas alternativas
segundo um critério objetivo ou quando o critério da vantajosidade
for incompativel com a natureza da necessidade a ser atendida.

Ou, ainda, quando a realizago da licitagdo inviabilizar a contratagio
de um entre os diversos sujeitos aptos a executar satisfatoriamente o
contrato visado pela Administrago.

Mas todas essas abordagens sdo meramente exemplificativas, eis
que extraida dos exames das diversas hipdteses contidas nos incisos
do art. 25, sendo imperioso reconhecer que nelas nido se esgotam as
possibilidades de configuragio dos pressupostos da contratagio direta
por inexigibilidade de licitagdo®.

Ha situagdes em que, embora haja mais de um sujeito com potencial
para ser contratado, a demanda da Administragdo é de um tamanho tal
que apenas um ndo consegue satisfazer a quantidade a ser contratada,
razdo pela qual o interesse ptblico nfo é satisfeito com o certame. Ainda
existem hipéteses nas quais a inviabilidade de licitagdo decorre da auséncia
de critérios para selecionar a melhor proposta. Nesses casos, embora nio
haja unicidade de contratado, ha inviabilidade de competigéo.

2 JUSTEN FILHO, Margal. Comentdrios @ Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos. 13. ed.
Sédo Paulo: Dialética, 2009. p. 367.



Rafael Sérgio Lima de Oliveira 175

Nessas ocasides, a depender das circunstancias do caso, recomenda-
se o uso do instituto do credenciamento, procedimento pelo qual a
Administragdo fixa o preco a ser pago aos futuros contratados e cria
um banco a ser formado por sujeitos que atendam a requisitos definidos
em instrumento convocatério. Na medida em que surja a necessidade da
Administragdo ela demanda o banco, que é formado por todos os que
preencham os requisitos e requeiram seu credenciamento.

O credenciamento ndo tem previsdo legal. Ndo ha na Lei n°
8.666/1993, nem em outra lei, dispositivo que o regulamente, mas isso
nido o torna um instituto ilegal®. O fato é que ele aproxima dos preceitos
constitucionais as hipéteses de contratagio direta as quais ele se aplica.
Se por um lado ndo se trata de uma licitagéo, por outra banda é possivel
enxergar no credenciamento uma postura que zela por diversos postulados
republicanos previstos na Constituigio de 1988, tais como os principios da
isonomia (art. 5°), da publicidade, da impessoalidade e da eficiéncia (art.
37). Nesse ponto, ¢ cristalina a licdo de Braulio Gomes Mendes Diniz,
relator do Parecer n° 7/2013/CPLC/DEPCONSU/PGF/AGU, quando diz:

Diante da impossibilidade de escolher um s6, bem como da auséncia
de possibilidade de selecionar a melhor proposta, permite-se o
credenciamento de todos, procedimento em que, a despeito de nio
se enquadrar como licitagdo nem buscar a melhor proposta, realiza
os principios da isonomia, da impessoalidade, da publicidade, da
vinculagdo ao instrumento convocatério etc.. Enquadra-se essa forma de
contratagio no caput do art. 25 da Lei n° 8.666/93, isto é, no dispositivo
que arrola casos ndo especificos de inexigibilidade.

O fato é que a abertura da possibilidade de contratagfio de mais de um
sujeito quando o contrato ptiblico ocorre por inexigibilidade de licitagio é
uma postura capaz de conferir aplicagio ao principio republicano, previsto
no art. 1° da Constituigdo, j4 que trata a todos com igualdade e acarreta
ao Estado a prestagio de um bom servigo.

3 NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitagao Piblica e Contrato Administrativo. 2. ed. Belo Horizonte:
Férum, 2011, p. 100: “Cumpre ponderar, desde jd, que a hipdtese de credenciamento ndo foi prevista
na Lei n° 8.666/93. Nao hd qualquer dispositivo que aborde o assunto, regrando suas premissas.
Impende reafirma, por oportuno, que a inexigibilidade nio depende de autorizagio legal, tanto que
ocorre em todas as situagoes de inviabilidade de competicio, o que remonta a questdo fitica. Destarte a
auséncia de dispositivos normativos em torno das hipdteses de credenciamento ndo obsta lhes reconhecer
a existéncia, bem como a inviabilidade de competicao, o que acarreta a inexigibilidade”.
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E pressuposto do credenciamento que a necessidade da Administragio
ndo se esgote com um tinico contrato. Se se trata de uma demanda eventual
da entidade contratante, passivel de ser resolvida em um tnico ajuste, nio é
o caso de se fazer o credenciamento. Esse instituto serve bem as entidades
que tém demandas constantes em relagdo a um dado tipo de servigo. Daf,
nas situagdes em que a quantidade necessitada pela Administragdo nio pode
ser atendida por um ou por alguns dos prestadores dos servigos, assim
como naquelas situagdes em que é inviavel eleger um critério objetivo para
a selec¢io do contratado, recomenda-se a adogdo do credenciamento. Em
outras palavras, sé é possivel haver credenciamento quando a contratagio
de um dos sujeitos aptos nio excluir a possibilidade da dos demais. Nao
ha relagio de exclusio entre possiveis prestadores do servigo no caso
do credenciamento. Nesse sentido, é elucidativa a licdo de Joel Menezes
Niebuhr:

Outra hipétese de inexigibilidade de licitagdo publica, que é cada vez
mais frequente, relaciona-se ao denominado credenciamento, porquanto
todos os interessados em contratar com a Administragio Publica sdo
efetivamente contratados, sem que haja relagdo de exclusio. Como todos
os interessados sdo contratados, ndo ha que se competir por nada,
for¢ando-se reconhecer, por dedugio, a inviabilidade de competicdo
e a inexigibilidade de licitagdo publica*.

Apesar de ndo haver norma legal que institua regramentos para o
credenciamento, verifica-se no ambito da Advocacia-Geral da Unido o ja
mencionado Parecer n° 7/2013/CPLC/DEPCONSU/PGF/AGU. Nesse
ato sdo estabelecidos alguns requisitos essenciais para a aplicagdo do
credenciamento, exigindo-se que:

haja possibilidade de contratagdo de quaisquer dos interessados que
satisfagam as condigdes exigidas;

o preco de mercado seja razoavelmente uniforme e que a fixagdo prévia
de valores seja mais vantajosa para a Administragdo, devendo ficar
demonstrada nos autos a vantagem ou igualdade dos valores definidos
em relagfio aos pregos de mercado;

seja dada ampla divulgagio, mediante aviso publicado no Didrio Oficial
da Unido e em jornal de grande circulagdo local, sem prejuizo do uso
adicional de outros meios que se revelem mais adequados ao caso;

4 NIEBUHR, op. cit.
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sejam fixados os critérios e exigéncias minimas para que os interessados
possam credenciar-se;

seja fixada, de forma criteriosa, a tabela de pre¢os que remunerara os
diversos itens de servigos;

sejam estabelecidas as hip6teses de descredenciamento;

seja prevista a possibilidade de dentincia do ajuste, a qualquer
tempo, pelo credenciado, bastando notificar a Administragdo, com a
antecedéncia fixada no termo;

a possibilidade de credenciar-se fique aberta durante todo o periodo em
que a Administragio precisar dos servigos, conforme fixado em Edital,
cuja minuta deve ser analisada pela respectiva assessoria juridica;

a possibilidade de os usuarios ou administrados denunciarem qualquer
irregularidade verificada na prestagdo dos servigos;

sejam fixados critérios objetivos de distribui¢do da demanda, por
exemplo, sorteio publico, excluindo-se os sorteados anteriormente,
escolha pelo préprio usudrio-interessado etc.

Colocados os pressupostos do credenciamento, cabe analisar a sua
aplicagfio para a contratago de servigos técnicos profissionais especializados
de natureza singular por inexigibilidade de licitagao.

2 DO CREDENCIAMENTO PARA A CONTRATAQAO DE SERVICO TECNICO
PROFISSIONAL ESPECIALIZADO DE NATUREZA SINGULAR

Pelo que se observa do introito, a questio posta se esteia no disposto no
art. 25, I1, da Lei n® 8.666/1993, cujo teor é a contratagio por inexigibilidade
de licitagdo de servigos técnicos profissionais especializados. Para a situagio
em analise, o que é relevante é se h4 ou nio possibilidade de credenciamento
para contratar servigo técnico protissional especializado de natureza singular.

A inexigibilidade de licitagdo de servigo técnico profissional
especializado esté prevista no art. 25, I, da Lei n® 8.666/1993, j4 transcrito
neste trabalho, mas que se pede licenga para repetir:

Art. 25 E inexigivel a licitagio quando houver inviabilidade de
competigio, em especial:
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]

I - para a contratagdo de servigos técnicos enumerados no art. 13 desta
Lei, de natureza singular, com profissionais ou empresas de notdria
especializagio, vedada a inexigibilidade para servigos de publicidade
e divulgacdo;

]

§ 1° Considera-se de notéria especializagdo o profissional ou
empresa cujo conceito no campo de sua especialidade, decorrente de
desempenho anterior, estudos, experiéncias, publicagdes, organizagio,
aparelhamento, equipe técnica, ou de outros requisitos relacionados
com suas atividades, permita inferir que o seu trabalho é essencial
e indiscutivelmente o mazis adequado a plena satisfagdo do objeto do
contrato. (grifo nosso)

Primeiramente, faz-se necessario definir o que é servigo técnico
profissional especializado. A LLCA traz, em seu art. 13, quais sdo esses
tipos de servigos:

Art. 18. Para os fins desta Lei, consideram-se servigos técnicos profissionais
especializados os trabalhos relativos a:

I - estudos técnicos, planejamentos e projetos basicos ou executivos;

II - pareceres, pericias e avaliagdes em geral;

III - assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou tributdrias;

IV - fiscalizagéo, supervisio ou gerenciamento de obras ou servigos;

V - patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;

VI - treinamento e aperfeicoamento de pessoal;

VII - restauragio de obras de arte e bens de valor histérico.

VIII - (Vetado).

§ 1° Ressalvados os casos de inexigibilidade de licitagdo, os contratos para a prestacio de
servigos técnicos profissionais especializados deverio, preferencialmente, ser celebrados

mediante a realizagio de concurso, com estipulagio prévia de prémio ou remuneragio.

§ 2° Aos servigos técnicos previstos neste artigo aplica-se, no que couber, o disposto

no art. 111 desta Lei.
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§ 3° A empresa de prestacio de servigos técnicos especializados que apresente relagio
de integrantes de seu corpo técnico em procedimento licitatério ou como elemento
de justificagdo de dispensa ou inexigibilidade de licitagéo, ficara obrigada a garantir
que os referidos integrantes realizem pessoal e diretamente os servigos objeto do

contrato. (grifo nosso)

Salienta-se, no entanto, que a previsido do servigo no art. 13, da
Lei n°® 8.666/1993, ndo é condigio necessdria, nem suficiente, para a
aplicagdo do art. 25, II. Aqui advoga-se a tese de Egon Bockmann Moreira
e Fernando Vernalha Guimaries no sentido de que hé outros servigos
técnicos profissionais especializados néo estabelecidos nos incisos do art.
13. Como bem alertam os autores, o inciso II, do art. 25, traz a vedacio de
contratagdo direta calcada neste dispositivo dos servigos de publicidade e
divulgacdo. Esses servicos sequer estdo elencados no art. 13, da LLCA, o
que implica reconhecer que a presenga do servigo em um dos incisos do
art. 13 ndo é condigiio necessdria para a hipétese de contratagdo direta
em estudo, pois se assim fosse a vedagdo da inexigibilidade de contratos
de publicidade e divulgagdo seria letra morta’. Ndo estando esses servigos
no art. 13, ndo seriam enquadraveis no inciso II. Nesse ponto, vale citar
os autores referidos:

Note-se que o elenco de atividades é meramente exemplificativo.
Evidentemente, outros servigos técnicos poderdo ser contratados
diretamente, por inexigibilidade de licitagdo. Tal como referido acima, a
explicitagdo da vedagdo da inexigibilidade para servigos de publicidade
e divulgacdo bem elucida o cardter aberto da relagdo contida nos
incisos do art. 13 para fins de contratagdo direta. Fosse fechado o rol
de casos, a vedagio seria supérflua, o que néio se pode presumir, em
vista da aplicagiio de principio hermenéutico fundamental®.

Ademais, a LLLCA é de 1993, momento em que o elenco de servigos
de natureza técnico-profissional era diverso do que existe hoje. Da data
da edigdo da Lei n° 8666/1993 até hoje ja surgiram no mercado vérios

S

Importante ressaltar que o TCU cristalizou na Stmula n® 252/2010 a exigéncia do servigo a
ser contratado estar entre os previstos no art. 13, da Lei n® 8.666/1993: “A inviabilidade de
competi¢do para a contratagdo de servigos técnicos, a que alude o inciso II do art. 25 da Lei n°
8.666/1993, decorre da presenga simultanea de trés requisitos: servigo técnico especializado, entre
os mencionados no art. 13 da referida lei, natureza singular do servigo e notéria especializagiao
do contratado”. (grifo nosso)

6 GUIMARAES, Fernando Vernalha; MOREIRA, Egon Bockmann. Licitagio Piiblica: a Lei Geral
de Licitagdo — LGL e o Regime Diferenciado de Contratagao — RDC. Sao Paulo: Malheiros,
2012. p. 433.
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tipos de servigos que antes nem se cogitava. ISsse é mais um motivo para
se reconhecer no rol do art. 13 da LLCA o seu carater exemplificativo. S6
assim o art. 25, II, da Lei n® 8.666/1993 conseguird cumprir sua misséo.

Assim como a previsdo do servigo no art. 13 néo é condigdo necessaria
para a aplicagdo do art. 25, II, também n&o é condigdo suficiente. Isto é,
nio basta a presenca do servico no elenco trazido no art. 13 da LL.CA para
restar autorizada a contratac¢do direta. Além de se tratar de um servigo
técnico profissional especializado, deve a atividade a ser desenvolvida ter
o carater singular. A definigdo da singularidade exigida no dispositivo em
estudo é tarefa ardua. Tal locugdo deve ter seu sentido aberto, sob pena
de a norma néo conseguir cumprir sua fun¢io. A singularidade do objeto,
entio, estd atrelada a uma série de fatores relacionados ao ineditismo, a
complexidade técnica, ao vulto quantitativo da contratagio, a extensio
territorial do servigo a ser prestado, entre outros’. Destaca-se ainda
que a configuragdo da singularidade pode variar no tempo e no espago,
dependendo das circunstancias histéricas e geogréficas de cada situagao.
Assim leciona Margal Justen Filho:

Portanto, o conceito “natureza singular” é relativo. Depende das
circunstincias histéricas e geograficas. Sua identifica¢do, no caso
concreto, depende das condigdes generalizadas de conhecimento e técnica.
Algo que, em um certo momento, caracteriza-se como tendo natureza
singular pode deixar de ser assim considerado no futuro. Um certo
servigo pode ser reputado como de natureza singular em certas regioes
do Brasil e nfo ser assim qualificavel em outras. A maior dificuldade para
entender o conceito reside na tentativa de transformé-lo em absoluto,
reconduzindo-o a padrdes numéricos ou a modelos predeterminados®.

O que se julga relevante notar é que, em linhas gerais, a singularidade
mencionada no art. 25, II, da LLLCA, estd atrelada a complexidade do
servigo a ser prestado, tendo em conta a realidade geogratfica e histérica
vivida pela Administragdo Publica. Isso significa dizer que o servigo
comum, passivel de ser prestado pelo protissional padrio de mercado, ndo
pode ser contratado por inexigibilidade de licitagdo com esteio no art. 25,
I, da Lei n° 8.666/1993. Para isso alertam Egon Bockmann Moreira e
Fernando Vernalha Guimardes:

7 Egon Bockmann Moreira e Fernando Vernalha Guimaries trazem relevante consideragio sobre
o ponto: “Assim, a singularidade poderd ser consequéncia, por exemplo, da complexidade técnica do
objeto, do vulto da prestagdo; da sua eventualidade e especificidade; de seu cardter predominantemente
intelectual e criativo; etc” (ibidem, p. 440).

s JUSTEN FILHO, Margal. op. cit., p. 357.
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Fato é que a singularidade pressupde algo que nio seja corriqueiro,
rotineiro, e que possa ser desempenhado por qualquer prestador. Afasta-
se de dados do cotidiano das respectivas profissdes ou empreendimentos.
Revela atividade especifica, cujo resultado seja varidvel a depender da
identidade do sujeito®.

Margal Justen Filho apresenta ensinamento na mesma diregéo:

Ou seja, a férmula “natureza singular” destina-se a evitar a generalizagdo da
contratagfio direta para todos os casos enquadréveis no art. 13. E imperioso
verificar se a atividade necesséria a satisfagdo do interesse sob tutela
estatal é complexa ou simples, se pode ser reputada como atuagio padrao
e comum ou ndo. A natureza singular caracteriza-se como uma situagdo
andmala, incomum, impossivel de ser enfrentada satisfatoriamente por todo
e qualquer profissional “especializado”. Envolve os casos que demandam
mais do que a simples especializagio, pois apresentam complexidades
que impedem obtengdo de solug#o satisfatéria a partir da contratagdo de
qualquer profissional (ainda que especializado)™.

A singularidade deve ser interpretada com o conjunto de requisitos
para a contratagdo direta prevista no art. 25, I1. Isto ¢, falar de singularidade
néo é falar de um tnico profissional disponivel para a prestagio do servigo,
mas sim de um objeto cujo grau de complexidade é tamanho que impede
a objetividade na sele¢do do contratado. Por isso, a LLCA requer que o
servigo seja técnico profissional de complexidade apta a torna-lo singular
a ponto de ser necessario um profissional de notéria especializagio para
satisfazer o interesse da Administragio.

Se a singularidade versada na Lei fosse a simples unicidade, ndo seria
necessaria a previsdo do inciso 11, do art. 25, pois a situagio seria resolvida
pelo caput do dispositivo. O fato é que a inviabilidade de competigdo no caso
do inciso II, do art. 25, ndo decorre da unicidade do prestador do servigo,
mas sim da impossibilidade de se eleger critérios objetivos para a sele¢do
de todos os profissionais disponiveis no mercado, dada a complexidade
da demanda administrativa. Neste ponto, cabe citar a Simula n° 39, do
Tribunal de Contas da Unido:

A inexigibilidade de licitagdo para a contratagdo de servigos técnicos com
pessoas fisicas ou juridicas de notdria especializagido somente é cabivel

9 GUIMARAES; MOREIRA. op. cit., p. 440.
10 JUSTEN FILHO. op. cit., p. 356.



182 Publicagdoes da Escola da AGU

quando se tratar de servigo de natureza singular, capaz de exigir, na
selecdo do executor de confianga, grau de subjetividade insuscetivel de
ser medido pelos critérios objetivos de qualificagdo inerentes ao processo
de licitagfio, nos termos do art. 25, inciso 11, da Lei n° 8.666/1993.

O Tribunal de Contas da Unido também enfrentou a questio nos
seguintes julgados, noticiados, respectivamente, nos Informativos de
Licitagdes e Contratos n° 176 e 150:

O conceito de singularidade de que trata o art. 25, inciso I, da
Lel 8.666/19938 nio est4 vinculado a ideia de unicidade, mas de
complexidade e especificidade. Dessa forma, a natureza singular nao
deve ser compreendida como auséncia de pluralidade de sujeitos em
condi¢des de executar o objeto, mas sim como uma situagdo diferenciada
e sofisticada a exigir acentuado nivel de seguranga e cuidado.

Pedido de Reexame interposto pelo TRE/MG questionou deliberagéo
proferida pelo TCU, pela qual fora dada ciéncia ao 6rgéo da seguinte
talha: “contratagdo direta, por inexigibilidade de licitagdo, do Instituto de
Desenvolvimento Gerencial S.A. (INDG), sem que estivesse configurada a
singularidade do objeto e a inviabilidade de competicdo, contrariando o art.
25, inciso II, da Lei n° 8.666/1998”. A contratagdo tivera por objeto a
prestagio de servigos de consultoria na concepgio, desenvolvimento e
implementacdo de Projeto Piloto da Gestdo de Pessoas. A contratagido
direta fora considerada indevida pela suposi¢do 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 inciso Il do art. 25 da Lei 8.666/1993 ndo se
confunde com a ideta de unicidade. Ou seja, o fato de haver mais de uma
empresa atuando em determinado segmento do mercado ndo é incompativel
com a ideia de singularidade do objeto a ser contratado”. Nesse sentido,
“caso o conceito de singularidade significasse um tinico sujeito possivel de
ser contratado, estar-se-ia diante de inviabilidade de competigio subsumivel
diretamente ao caput do art. 25 da Lei 8.666/1993”, tornando inaplicéveis
as disposi¢des do inciso Il desse mesmo artigo, “que exigem o atributo
da singularidade para as contratagoes diretas de servigos especializados com
profissionais e empresas de notdria especializagdo”. A proposito, recorreu
o relator a ponderagdes presentes no Acérdio 1074/2018-Plenério, no
sentido de que a singularidade ndo requer um tnico sujeito em condigdes
de ser contratado e que, conceitualmente, significa complexidade e
especificidade: “a natureza singular nio deve ser compreendida como
ausénera de pluralidade de sujeitos em condigoes de executar o objeto, mas
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stm como uma situagdo diferenciada e sofisticada a exigir acentuado nivel
de seguranga e cuidado”. Nessa linha, citou precedente do STF em
que se enfatiza o elemento subjetivo da confianga, aliado a notéria
especializagio, como os requisitos centrais para a contratagdo direta
de servigos técnicos especializados. Entendendo assistir razio ao
TRE/MG, e ponderando que, nessas situagdes, hd certo grau de
discricionariedade do gestor na escolha da empresa a ser contratada,
considerou o relator afastado o fundamento determinante para a
expedicio da ciéncia questionada pelo recurso. Evidenciado que o
6rgdo adotou os devidos cuidados para justificar a contratagio por
inexigibilidade, o Plendrio, acolhendo a proposta do relator, julgou
procedente o recurso, tornando insubsistente o item questionado.
Acérdiao 7840/2018-Primeira Camara, TC 013.157/2012-4., relator
Ministro Benjamin Zymler, 5.11.2013.

O conceito de singularidade de que trata o art. 25, inciso 11, da
Lel 8.666/1993 nio estd vinculado a ideia de unicidade, mas de
complexidade e especificidade. Dessa forma, a natureza singular ndo
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.

Auditoria na Petrobras Transportes S.A. — Transpetro apontou possivel
irregularidade em contratagdes diretas por inexigibilidade de escritério
de advocacia, no ambito do Programa de Modernizagdo e Expansio
da Frota da Transpetro — Promef. Os objetos dos contratos foram a
elaboragio de minutas de edital de pré-qualificagio, de convite e de
contratos para a aquisi¢io de embarcagdes, e o acompanhamento de
demanda consultiva e contenciosa relativa ao edital de pré-qualifica¢do
e ao procedimento licitatorio. Ao discordar da unidade técnica quanto
a existéncia de irregularidade, o relator ponderou que “o ineditismo e
a complexidade dos aspectos que envolvem o Promef mostram-se suficientes
para justificar a contratagdo direta ... no dmbito da estrutura técnico-juridica
criada para lidar com a implementagio do projeto”, além do que “com
as aquisigoes, realizadas mediante a construgdo de navios pelas empresas
nactonais consorciadas com as estrangeiras, serd possivel a obtengdo, pelas
referidas empresas brasileiras, de um nivel de competitividade aferido por
meio de curva de aprendizado previamente estipulada consoante padries
de exceléncia internacional”. Diante do contexto em exame, o relator
considerou tratar-se “de exemplo lipico de inexigibilidade de licitagao”, por
restar justificada a natureza singular das atividades a serem realizadas
pelo escritério contratado. “Primeiramente, porque o concetto de singularidade



184 Publicagdoes da Escola da AGU

ndo estd vinculado a ideta de unicidade. Para fins de subsungdo ao art. 25,
inctso I, da Lei 8.666/93, entendo ndo existir um servigo que possa ser prestado
apenas e exclustvamente por uma tinica pessoa. A existéncia de um iinico sujeito
em condigoes de ser contratado conduziria a mviabilidade de competicio em
relagdo a qualquer servigo e ndo apenas em relagdo dqueles considerados técnicos
profissionas especializados, o que tornaria letra morta o dispositivo legal.”
“Em segundo lugar, porque singularidade, a meu ver, significa complexidade
e especificidade. Dessa forma, a natureza singular ndo deve ser compreendida
como auséncia de pluralidade de sujeitos em condigoes de executar o objeto, mas
sim como uma situagdo diferenciada e sofisticada a exigir acentuado nivel
de seguranga e cuidado.” Seguindo o voto do relator, as justificativas dos
responsaveis foram acatadas pelo Plendrio. Acérddo 1074/2013-Plendrio,
TC 024.405/2007-1, relator Ministro Benjamin Zymler, 8.5.20183.

Nessa linha, ante a constatagdo de inexigibilidade para contratagio
de servigo técnico profissional, surge a discricionariedade do gestor em
escolher o contratado. Ressalta-se que a discricionariedade aqui nio
é relativa a hipdtese de inexigibilidade, mas a escolha do contratado.
A inexigibilidade, como ja destacado, é constatada ante a subsungio
do fato a norma. A inexigibilidade, entdo, é vinculada, mas a escolha
da contratada no caso de inexigibilidade prevista no art. 25, II, da
Lei n° 8.666/1998, é discriciondria. Nesse ponto, vale trazer a baila o
seguinte julgado:

RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. CONTRATO PARA
REALIZACAO DE SERVICOS TECNICOS ESPECIALIZADOS,
MAS NAO SINGULARES. ESCRITORIO DE ADVOCACIA.
LICITACAO. DISPENSA. 1. Os servigos descritos no art. 13 da Lei n.
8.666/98, para que sejam contratados sem licitagdo, devem ter natureza
singular e ser prestados por profissional notoriamente especializado,
cuja escolha estd adstrita a discricionariedade administrativa. 2. Estando
comprovado que os servigos juridicos de que necessita o ente ptblico
sdo importantes, mas ndo apresentam singularidade, porque afetos a
ramo do direito bastante disseminado entre os profissionais da area, e
ndo demonstrada a notoriedade dos advogados em relagdo aos diversos
outros, também notérios, e com a mesma especialidade que compdem
o escritério de advocacia contratado, decorre ilegal contratagdo que
tenha prescindido da respectiva licitagdo. 3. Recurso especial nio-
provido'. (grifo nosso)

11 STJ, REsp n® 436869-SP, Rel. Min. José Otévio de Noronha, Segunda Turma, j. 6/12/2005.
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E possivel notar no préprio texto da Lei n° 8.666/1993 a ideia de que
nio hé unicidade do sujeito a ser contratado na inexigibilidade de servigo
técnico de natureza singular, assim como que héd discricionariedade
para o gestor escolher o perfil do prestador do servigo. Segundo o
inciso II do art. 25, o profissional ou a empresa apto a ser contratado
diretamente para a prestagio do servigo tem que ser dotado de notéria
especializagdo. Ja o art. 25, § 1°, da LLCA (acima transcrito), por sua vez,
conceitua a notoria especializagdo como a caracteristica do profissional
ou empresa “[..] cujo conceito no campo de sua especialidade, decorrente
de desempenho anterior, estudos, experiéncias, publicagbes, organizagdo,
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 satisfacdo do objeto do contrato” (grifo nosso). A
Lei fala em profissional mais adequado, o que indica que ha mais de um
com possibilidade de prestar o servigo, mas que o gestor, no exercicio
de sua discricionariedade, deve escolher entre todos o que ele entende
se adequar melhor ao caso.

Assim, resta perquirir se nesses casos de inexigibilidade é
possivel a utilizagdo do credenciamento. Observou-se no tépico
anterior que se prega ser o instituto estudado voltado para situagoes de
contratagio direta com base no caput do art. 25, da Lei n® 8.666/1993.
O que se questiona é se também nio seria possivel o encaixe do
credenciamento nas hipdteses de inexigibilidade previstas no inciso
II, do mesmo art. 25.

De inicio, encontra-se dois pontos a serem enfrentados: a) a
natureza singular do servigo o torna raro e, por isso, nio seria necessaria
a contratagdo constante, como é exigido para o credenciamento; b) e o
credenciamento retiraria a discricionariedade do gestor, que deixaria de
escolher o profissional/empresa de sua confianga.

Quanto ao primeiro ponto, relembra-se aqui li¢do anteriormente
exposta no sentido de que a singularidade do servigo é relativa, dependendo
de diversos fatores a serem analisados. Nesse aspecto, o que se observa é
que em determinadas entidades publicas h4d uma demanda constante pela
contratagdo de servigos técnicos dotados de alta complexidade. Ressalta-
se, nesse particular, o caso das instituigdes ligadas as dreas de pesquisa,
ciéncia, tecnologia e inovagio. Para o bom funcionamento de algumas
delas é essencial a constante contratagido de profissionais dotados de
notoéria especializagdo para prestagio de servigos complexos e, em razio
disso, singulares.
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Um caso corriqueiro em algumas das entidades é a contratagido
de docentes. Nessa situagdo, a singularidade é quase presumida, pois os
treinamentos realizados pela Administragéo, para seus servidores ou néo,
envolve diversos elementos que o fazem dotado de complexidade. Tanto
é assim que a Advocacia-Geral da Unido editou a Orientagio Normativa
n° 18, cujo teor é o seguinte:

CONTRATA-SE POR INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO
COM FUNDAMENTO NO ART. 25, INC. II, DA LEI N° 8.666,
DE 19938, CONFERENCISTAS PARA MINISTRAR CURSOS
PARA TREINAMENTO E APERFEICOAMENTO DE PESSOAL,
OU A INSCRICAO EM CURSOS ABERTOS, DESDE QUE
CARACTERIZADA A SINGULARIDADE DO OBJETO E
VERIFICADO TRATAR-SE DE NOTORIO ESPECIALISTA.

Outro exemplo é a contratagdo de tradutores. Existem situagdes
em que o texto, falado ou escrito, envolve uma linguagem especifica de
uma determinada 4rea de conhecimento que torna o servigo de tradugio
extremamente complexo. Note-se que numa ocasiio como essa néo basta
o conhecimento da lingua a ser traduzida. Nessa hipétese, o servigo ¢é
dotado de complexidade porque o profissional que o presta necessita de
conhecimento da lingua e dos termos técnicos relacionados a 4rea de
conhecimento sobre a qual versa o texto.

Salienta-se que hé institui¢des publicas que demandam servigos
como esses constantemente. Imagine-se o caso de uma universidade
publica, ou de uma entidade ligada a 4rea de desenvolvimento cientifico,
em que se demanda constantemente a realizagio de atividades de docéncia
de profissionais que ndo possuem vinculo com a institui¢do. Ou em
que ha necessidade de tradugio de palestras proferidas por professores
estrangeiros em dreas bem especificas da ciéncia. Para esses entes,
ha servigos que, embora possam ser considerados singulares, sdo
constantemente demandados.

Ou seja, em que pese a singularidade, em regra, seja acidental, é
possivel que ela seja constante na atuagio de uma entidade e, em sendo,
fica rompida essa barreira para a adogdo do credenciamento.

Quanto ao segundo questionamento, a retirada da discricionariedade
do gestor para escolher alguém de sua confianga, também nio se vé
af um obstaculo intransponivel para a adog¢do do credenciamento.
Primeiramente é preciso reatirmar que a discricionariedade concedida
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ao gestor ndo ¢é um valor em si. Trata-se de um poder instrumental
concedido ao agente publico por que, segundo a lei, essa é a melhor
maneira de se atingir o fim publico. Acerca desse tema, diz Celso
Antonio Bandeira de Mello:

Tomando-se consciéncia deste fato, deste caréter funcional da atividade
administrativa (por isto se diz “fun¢io administrativa”), desta necessaria
submissdo da administragio a lei, percebe-se que o chamado “poder
discricionario” tem que ser simplesmente o cumprimento do dever
de alcangar a finalidade legal. S6 assim poderd ser corretamente
entendido e dimensionado, compreendendo-se, entdo, que o que
ha é um dever discriciondrio, antes que um “poder” discriciondrio.
Uma vez assentido que os chamados poderes sdo meros veiculos
instrumentais para propiciar ao obrigado cumprir o seu dever, ter-se-a
da discricionariedade, provavelmente, uma visdo totalmente distinta
daquela que habitualmente se tem'.

Dessa forma, sendo a discricionariedade um instrumento, ela nio
pode ser interpretada como um direito do gestor publico, pois, ao contrario
disso, trata-se de uma ferramenta cujo uso foi conferido a ele como meio
de se alcangar o interesse putblico.

Ademais, é preciso esclarecer que o credenciamento nio retira
do administrador ptblico a discricionariedade. A verdade é que a Lei
n° 8.666/1993 traga no § 1°, do art. 25, as linhas balizadoras para a
escolha do profissional ou da empresa dotado de notéria especializagio
na temdtica relativa ao servigo singular. Deve o gestor se balizar para
a escolha do prestador do servigo nos seguintes quesitos: desempenho
anterior, estudos, experiéncias, publicagdes, organizagdo, aparelhamento,
equipe técnica ou outros relacionados com suas atividades. Apesar de o
legislador ter aberto o leque de requisitos para a qualificagdo da notéria
especializagdo com o uso da férmula genérica outros relacionados com suas
atividades, ele trouxe um conjunto consideravel de elementos a serem
levados em conta.

Isto ¢, ha uma limitag¢do no motivo que leva o gestor a escolher
o contratado. Diante disso, pode o agente publico exercer sua
discricionariedade fixando em edital, com base nos requisitos previstos
no art. 25, § 1° da Lei n° 8.666/1993, o perfil do prestador que ele

12 MELLO, Celso Antdonio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 2. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006. p. 15.
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entende como o mais adequado para a prestagido do servigo singular,
abrindo a possibilidade de que o profissional ou a empresa que preencha
os requisitos venha a ser contratado. Em outras palavras, o que é licito
dizer é que a Lei ndo conferiu discricionariedade para o gestor escolher
a pessoa que prestard o servigo. O que foi conferido ao agente publico foi
a liberdade de tragar o perfil profissional/empresarial capaz de mais
adequadamente prestar o servigo. Por essas razdes, ndo se enxerga no
credenciamento uma afronta a discricionariedade.

O que se deve atentar ainda é para o fato de a interpretagido
do ordenamento juridico administrativo se guiar pelos postulados
constitucionais basicos, sempre procurando conferir a maior efetividade
possivel a todos eles. A Constitui¢do previu a licitagdo como a regra
capaz de garantir a igualdade de tratamento entre todos os interessados
em contratar com a Administragio e como o mecanismo capaz de
garantir a elei¢do da melhor proposta para o Estado (principio da
eficiéncia insculpido no caput do art. 37 da Constituigdo). No caso da
inexigibilidade enquadrada no inciso Il do art. 25 da Lei n® 8.666/1993,
a licitag¢do ndo garante a melhor proposta, sendo na espécie um
procedimento ineficiente.

Sugere-se nessa situagdo a utilizagdo do credenciamento. Atente-
se para o principio hermenéutico da unidade da Constitui¢ido'®. Se por
um lado a licitagdo ndo garante a contratagdo mais eficiente, a escolha
do contratado calcada em subjetivismo fere de morte os principios da
impessoalidade (art. 37, caput, da Constituig¢do) e da isonomia (art.
5° da Constituigdo). O credenciamento, entdo, se apresenta como um
mecanismo capaz de conferir maior efetividade a eficiéncia, a isonomia
e a impessoalidade. Ele é a interpretagdo da Constitui¢io de forma una,
na medida em que se confere aplica¢io a um dos cdnones constitucionais
sem desprezar os demais.

13 HESSE, Konrad. A interpretagio Constitucional. Tradugdo de Inocéncio Mértires Coelho.
In: Temas Fundamentais do direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 113: “4 relagdo
de interdependéncia existente entre os distintos elementos da Constitui¢do obrigam a que, em nenhum
caso, se contemple a norma isoladamente, mas, ao contrdrio, sempre em conjunto em que ela deve estar
situada; todas as normas constituctonais hao de ser interpretadas de tal modo que se evitem contradigoes
com outras normas da Constituigdo. A iinica solu¢do do problema coerente com este principio é a que
se encontra em consondncia com as decisoes basicas da Constitui¢do e evite sua limita¢ao unilateral a
aspectos particulares”.
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3 CONCLUSAO

O credenciamento é um instituto voltado para contratagdes nas
quais a licitagdo ¢é impossivel por que: a) o Estado tem necessidade
de um servigo numa proporgio tal que apenas um contratado nio
satisfaz a quantidade a ser contratada; b) hd ocasides nas quais a
impossibilidade de licitagdo decorre da inexisténcia de pardmetros
para eleger a melhor proposta. Nesses casos, apesar de ndo haver s6
um sujeito passivel de contratacio, hd inviabilidade de competigdo,
evidenciando inexigibilidade de licitagdo enquadrada na hipétese do
caput do art. 25 da LLCA.

O instituto em anélise, apesar de nfo ser uma licitagdo, confere
concretude a principios constitucionais como os da isonomia (art. 5°),
da publicidade, da impessoalidade e da eficiéncia (art. 37). Por isso,
trata-se de prdatica a ser incentivada no ambito da Administragio
Publica. No credenciamento a Administragio estabelece o prego a
ser pago aos prestadores do servigo e forma um banco composto por
sujeitos que preencham requisitos definidos em edital e que requeiram
sua inscrigdo. Com o surgimento da necessidade da Administragdo, ela
demanda o banco. Ou seja, nesse mecanismo evitam-se subjetivismos
e se respeita a impessoalidade e a igualdade.

Apesar de o credenciamento ser conceitualmente destinado as
ocasides nas quais a inexigibilidade se enquadra no caput do art. 25
da Lei n® 8.666/1993, enxerga-se a possibilidade de também aplicar o
instituto aos casos de contratagio direta de servigo técnico profissional
de natureza singular. Esse tipo de inexigibilidade estd prevista no
art. 25, I, da Lel n° 8.666/1993.

O servigo singular é dotado de complexidade capaz de impedir
a fixacdo de critérios objetivos para a elei¢do da melhor proposta num
procedimento de licitagio, razdo pela qual sua contratagio ocorre de
forma direta. Em que pese se tratar de um servigo raro, é possivel
que em determinados entes da Administragdo Publica a demanda por
prestacdes dessa natureza seja constante.

Nessas hipéteses, recomenda-se a utilizagdo do credenciamento
com a fixa¢do em um instrumento convocatorio de critérios condizentes
com os constantes do § 1° do art. 25 da LLCA. Com isso, a Administragdo
se vale da sua discricionariedade para estabelecer o perfil do profissional
que considera como o mais adequado para a realizag¢io do servigo.
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