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RESUMO

O presente estudo tem por escopo trazer a lume as nuances de algumas das hipéteses
de contratacdo direta, mediante Inexigibilidade de licitacdo, bem a evolugéo
jurisprudencial sobre o tema. Em razdo do carater abstrato que se baseia a
inviabilidade de competicdo como motivagao para inexigibilidade de licitacao, verificou-
se ao longo desse estudo, que o tema, estd rodeado de incursdes doutrinarias e
jurisprudenciais, que tentam afastar o elemento subjetivo para melhor aplicagédo do
comando normativo estabelecido no art. 25 da Lei 8.666/93.Tentou-se, com dificuldade,
de trazer a lume pressupostos objetivos para escolha isondbmica da contratagdo mais
adequada para Administragdo, uma vez que algumas contratacbes de natureza
personalissima obstaculizam a possibilidade de alternativas para escolha.

Palavras chaves: Contratagao; Inviabilidade de competi¢do; Pressupostos objetivos e

subjetivos.
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1 INTRODUGAO

O presente estudo tem por escopo trazer a lume as nuances de algumas das hipéteses de
contratagdo direta, mediante Inexigibilidade de licitacdo, bem a evolugao jurisprudencial sobre o

tema.

Neste passo, abordaremos especialmente sobre a contratacdo de advogados/sociedades
advocaticias e contratacdo de profissional do setor artistico pela Administracao Publica, o

cenario de oposicéo pelos Orgdos de Controle, Tribunais de Contas e Ministério Publico.

Pretende-se ainda, neste trabalho, relativizar ou refutar argumentos que se apresentam como

Obices as referidas contratagdes, como forma de garantir o cumprimento da Lei 8.666/93.

O propésito maior do presente trabalho € contribuir para a racionalizagédo deste tema, com
apresentacao de razdes que justifiquem e legitimem a utilizagado do instituto da Inexigibilidade,
contrapondo a inclinagdo dos 6rgaos de controle que vem tendeciando a opinarem que a
maioria das contratagdes realizadas sob o fundamento de Inexigibilidade de licitagao, configure

fuga a licitagédo, impondo aos Municipios multas e até mesmo rejeigéo de contas.

A realizacdo de um certame licitatério ocorre quando a Administragido Publica pretende

contratar obras, servigos, ou mesmo realizar compra ou alienagao de bens méveis e imoveis.

O diploma legal que regulamenta a licitagdo e os contratos administrativos no ordenamento
juridico patrio € a Lei Federal n.° 8.666/93. Esta dispde de maneira especifica sobre as regras
da contratagdo com o Poder Publico, bem como, com a formalizacdo e execugao dos contratos

administrativos.



E cedico, que o ato de licitar deve sempre respeitar os principios intrinsecos da Administragao
Pudblica. Logo, a inobservancia de qualquer um deles, pode acarretar em nulidade absoluta do

certame.

Sao principios norteadores da licitagcao: principio da legalidade; principio da moralidade e da
probidade administrativa; principio da impessoalidade; principio da igualdade ou isonomia;
principio da publicidade; principio da vinculagdo ao instrumento convocatério; principio do

julgamento objetivo; principio da eficiéncia administrativa.

A Lei n.° 8.666/93 também tratou de estabelecer modalidades licitatérias para serem utilizadas
de acordo com o valor ou com o objeto a ser contratado. Desse modo, elencou em seu art. 22

como modalidades: concorréncia; tomada de precos; convite; concurso; leildo.

Em 2000, com a edigao da Lei n.° 9.986/00, foi acrescida mais uma modalidade de licitagao,
conhecida como, consulta. Porém esta modalidade tem sua utilizagdo reservada apenas para

as Agéncias Reguladoras.

Todavia, em 2002 foi acrescentada mais uma modalidade de licitagcdo ao rol pré-existente.

Denominado como pregdo, esta € a ultima das modalidades, e é regida pela Lei n.° 10.520/02.

Ademais, a Administragdo Publica, quando preenchidos os requisitos legais, podera contratar
diretamente sem a necessidade de realizagdo de um certame licitatorio. Isso ocorrera por meio

de dispensa ou inexigibilidade de licitagao.

A diferenca entre a dispensa e a inexigibilidade é que, no primeiro caso, o legislador, ao

confrontar os principios fundamentais previstos na Constituicdo Federal e o principio da



licitagdo, estabeleceu um rol taxativo de hipoteses, previsto no bojo do art. 24, da Lei n.°
8.666/93, em que a Administracao Publica podera contratar diretamente por meio de dispensa

de licitagao.

Ja no segundo caso, a inexigibilidade tratou do reconhecimento da inviabilidade de competicéo
entre os ofertantes. Porém, neste caso, o legislador normatizou, por meio do art. 25, da Lei n.°
8.666/93, um rol exemplificativo de hipéteses, permitindo ao agente que, diante do caso

concreto, reconhecendo a inviabilidade de competicdo, promova a contratagao direta.

Nunca é demais trazer a colagao a regra geral insculpida no art. 37, XXI, da Carta Federal, que
estabelece a obrigatoriedade de licitar, para assegurar o principio constitucional da igualdade

de todos perante a lei, fixado no caput do seu artigo quinto.

Dai, a Lei das Licitagbes trazer, logo no seu inicio, apés fixar no art.1° o ambito do seu alcance
(Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios), no art. 2° a delimitagdo precisa da norma geral:
“As obras, servigos, inclusive de publicidade, compras, alienagdes, concessodes, permissdes e
locagbes da Administragcdo Publica, quando contratadas com terceiros, serao
necessariamente precedidas de licitacao, ressalvadas as hipéteses previstas nesta Lei.”

(grifos nossos).

A par destas duas observagdes, quer nos parece que as "regras do jogo" foram fixadas de

modo muito transparente: licita-se como regra e dispensa-se como excegao.

O artigo 37, inciso XXI, da Carta Magna, estabelece a obrigatoriedade das contratagdes de
obras, servigos, compras e alienagcdes da Administracdo Publica direta e indireta serem
precedidas de licitagdo. No entanto, o referido dispositivo submete a legislacao

infraconstitucional a tarefa de excepcionar a regra geral.



No ambito da competéncia constitucional privativa para legislar sobre normas gerais de
licitagdes e contratagdes publicas, conferida pelo inciso XXVII do artigo 22 da Carta Politica de
1988, a Unido editou a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos - Lei 8.666/93, que

regulamenta o artigo 37, inciso XXI, da Constituicao Federal.

Neste compasso, € de se considerar que o direito € um amplo espectro de normas
essencialmente harmoénicas, razao porque, em todos os casos previamente estabelecidos na
Lei n° 8.666/93 em que a regra geral de licitar foi excepcionada, o foi sob a justificativa de que o
principio da licitagao encontrava-se em confronto com outros valores igualmente tutelados pela

ordem juridica, tendo sido o primeiro subjugado por um desses.

As excegbdes mais comuns a regra da obrigatoriedade de licitar encontram previsdo expressa
nos artigos 24 e 25 do Estatuto Licitatorio, que autorizam a contratacéo direta por intermédio de

processos de dispensa e inexigibilidade de licitagao.

Trazidas as consideracdes iniciais, esclarecemos que este trabalho sera desenvolvido em 4
secdes, na primeira supra apresentada foram expostos os objetivos centrais, a problematica
que envolve o tema, metodologia e justificativa de estudo. Nesse contexto tem-se delimitado o
que se propde pesquisar, definindo as etapas da pesquisa, o caminho metodolégico a ser

seguido, a fim de alcangar a resposta para o problema.

A segunda secgdo dispora sobre uma breve explanacdo sobre hipéteses de Inexigibilidade
exemplificadas na Lei 8.666/93, apresentando trés recortes, um sobre a contratacdo de
produtor/fornecedor exclusivo; outro sobre contratacdo de profissional do setor artistico e outro

sobre a contratacdo de advogados/sociedades advocaticias.

E por fim a ultima se¢do que concluira este trabalho, fara as considerac¢des finais do tema
aduzido, apresentando a sintese da correta aplicacdo da Lei 8.666/93, as distorcbes das

avaliagdes dos Orgédos de controle, bem como a atual jurisprudéncia sobre o tema.



Durante a elaboragao da pesquisa, foram coletados dados bibliograficos, que foram utilizados
para a metodologia, correspondendo a pesquisa bibliografia, que para, Gilberto de Andrade
Martins (2000, p.44) “é¢ desenvolvida com base em material ja elaborado, constituido
principalmente de livros e artigos cientificos (...) utilizando das contribuigdes dos diversos
autores sobre determinado assunto”. A pesquisa bibliografica tem como vantagem cobrir uma

maior gama de fendmenos do que aquela que poderia pesquisar diretamente.

O método da pesquisa utilizado foi o hipotético-dedutivo que conforme leciona MARTINS (2000,
p.132) “ndo se limita a generalizagdo empirica das observagdes realizadas, podendo-se,
através dele, chegar a construgéo de teorias e leis”. Desta maneira, o método traduz a ordem
que se deve impor aos diferentes processos necessarios para atingir um fim dado ou um
resultado. Nas ciéncias, entende-se por método o conjunto de processos que o espirito humano
deve empregar na investigagdo da verdade. Esta afirmagédo apresenta método como uma
escolha sistematizada de procedimentos no desenvolvimento e apresentacédo dos resultados da
pesquisa. (LAKATOS/MARCONI 2003, p.35).

Como técnica de pesquisa, definida por Maria Margarida Andrade (2005, p.135) como conjuntos
de normas visadas especificamente em cada area das ciéncias, é a instrumentagao especifica

da coleta de dados, foram utilizadas as seguintes:

A pesquisa bibliografica que procura explicar um problema a partir de referéncias tedricas
publicadas em documentos; e a pesquisa eletrénica, que possibilita a ampliacdo da discussao
sobre o0 assunto, utilizando o recurso da Internet para obtengdo de material bibliografico,

através de sites especificos sobre o tema objeto da pesquisa.



2. LICITACAO

2.1 Histoérico da Licitagao no Brasil

A licitacdo apresentou seus primeiros aspectos no direito publico brasileiro ha mais de cento e
quarenta anos, por meio do Decreto n.° 2.926, de 14 de Maio de 1862, que regulamentava as
arrematagdes dos servigcos a cargo do entdo Ministério da Agricultura, Comércio e Obras
Publicas. Com a apari¢cao de diversas outras leis que tratam, de forma simpldria, do assunto, o
procedimento licitatério veio a ser consolidado, no ambito federal, com o advento do Decreto n.°

4.536, de 28 de Janeiro de 1922, que organizou o Cddigo de Contabilidade da Unido.

Desde o antigo Cédigo de Contabilidade da Unido, o procedimento licitatorio veio galgando para
a evolugao, com o intuito de conferir maior eficiéncia as contratagdes publicas, sendo, por fim,

sistematizado através do Decreto Lei n.° 200, de 25 de Fevereiro de 1967, que constituiu a



reforma administrativa federal, sendo logo apds estendido com a edigéo da Lei n.° 5.456, de 20

de Junho de 1968, as Administracdes dos Estados e Municipios.

O Decreto Lei n.° 2.300, de 21 de Novembro de 1986, atualizado em 1987, pelos Decretos Lei
n.° 2.348 e 2.360, consolidou, pela primeira vez, o Estatuto Juridico das Licitagcbes e Contratos

Administrativos, reunindo normas gerais e especiais relacionadas a matéria.

A Constituicdo Federal de 1988 representou um notavel progresso na institucionalizagao e
democratizacdo da Administracdo Publica. Apesar dos textos constitucionais anteriores
contemplarem dispositivos relacionados ao acesso a funcdo publica e ao regime do
funcionalismo estatal, a verdadeira constitucionalizagdo da Administragcao Publica somente foi

levada a efeito pela Carta Magna de 1988.

Todavia, a partir de 1988 a licitagdo recebeu o status de principio constitucional, de observancia

obrigatéria pela Administragao Publica Direta e Indireta.

Assim, ao analisar o disposto no art. 37, XX| da Constituicdo Federal, pode-se observar que a
obrigatoriedade de licitar é principio constitucional, apenas sendo dispensada ou inexigida nos

casos expressamente previstos em Lei.

O principio de licitar esta intimamente ligado aos principios da indisponibilidade e supremacia
do interesse publico que sdo principios norteadores da atividade estatal. O fato de ter sido
alcado ao patamar de principio constitucional € de extrema importancia para a analise do

procedimento licitatorio dentro do ordenamento juridico patrio.

Conforme observa Silvio Roberto Seixas Rego:

“a magnitude de um principio constitucional é tamanha, que motivou Celso
Ribeiro Bastos a se manifestar no sentido de que a ndo observagao de um



principio informador de determinado sistema é muito mais grave do que a
violagdo da proépria lei aplicada. Segundo o festejado constitucionalista, a
infracdo da lei € mal menor se considerada em relagdo a nao observancia de
um principio, eis que este ultimo traduz-se na propria estrutura informadora da
norma. Ao contrario da norma que somente possui eficacia nas situagdes por
ela disciplinadas, os principios, em razdo de sua abstratabilidade sem conteudo
concreto, acambarcam, ao contrario da lei, um numero indeterminado de
situagdes fornecendo critérios para a formagéo das leis. Aspecto relevante da
aplicabilidade dos principios diz respeito aos critérios que estes fornecem para
uma solida, justa, logica e legal interpretagao da lei.”

O art. 37, XXI da Constituigdo Federal, foi regulamentado pela Lei n.° 8.666/93, atualmente em
vigor, que disciplina as licitagbes e contratos da Administragdo Publica. Esta Lei, no seu art. 22,
estabelece cinco modalidades licitatérias, sendo elas: concorréncia, tomada de pregos, convite,

concurso e leildo. Ja o pregéao, criado posteriormente, é regulamentado pela Lei n.° 10.520/02.

2.2 Consideragoes Gerais da Licitagao

A Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos (Lei n.° 8.666/93) dispde, de maneira
generalista, sobre licitagcdes e contratos administrativos pertinente a obras, servicos, inclusive
de publicidade, compras, alienag¢des e locagdes no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios. Os contratos deverao ser realizados entre pessoas fisicas
ou juridicas e a Administracdo Publica, assegurando sempre a igualdade entre as partes
concorrentes do certame, de modo que, sera vencedor do ato o participante que apresentar a

proposta mais vantajosa aos interesses da Administragdo Publica.



O objetivo desta Lei é regulamentar todo o procedimento licitatério, assim como estabelecer as
condicbes necessarias para que seja realizado o contrato de prestacdo de servigcos, ou do

fornecimento de bens e mercadorias.

Deste modo, quase todas as pessoas fisicas ou juridicas que tenham a intengéo de contratar
com Poder Publico estardo sujeitas a submissao de um procedimento licitatério cujo objeto

pressupde uma competicao publica.

Mister se faz ressaltar a cautela na utilizacdo do termo “quase todas” usado no paragrafo
antecessor, pois a Lei elenca as regras especificas pelas quais a Administragao Publica podera
contratar diretamente com o fornecedor do produto ou do servico, uma vez que a licitacao

poderia nao ser realizada a critério da Administracgao.

Em tempo, a Lei n.° 8.666/93 foi editada em consonéncia com o que segue disposto no art. 22,
XXVII, da Constituigdo Federal, onde preceitua que “compete privativamente a Unido legislar
sobre normas gerais de licitagdo e contratagdo, em todas as modalidades, para as
administragbes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades

de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, llI".

Todavia, estabelece o art. 37, XXI, da Carta Magna, que:

Art. 37. (...)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigos,
compras € alienagdes serao contratados mediante processo de licitagao publica
que assegure igualdade de condi¢cdes a todos os concorrentes, com clausulas
que estabelecam obrigagdes de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de
qualificacéo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacoes.



Partindo de tal premissa basilar, a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos foi originada
com o intuito de suplantar, pormenorizadamente, o que ja é apreciado de maneira simplificada
no art. 37, XXI, da Constituicdo Federal. nos ensina que a deflagracdo do procedimento
licitatério esta diretamente ligado a verificagdo de certos pressupostos, que se agrupam em 3

categorias, sendo elas: 1?) pressuposto l6gico; 2?) pressuposto juridico; 3?) pressuposto fatico.

2.1.1 Pressuposto Logico

Para a realizacdo de um certame licitatério, necessita-se da existéncia de uma pluralidade de
objetos e de uma pluralidade de ofertantes. Com efeito, a abertura de uma licitagdo que tivesse
como objetivo a contratagdo de um servico disponivel por apenas uma empresa, iria
diretamente de encontro com o principio da isonomia e a sele¢do da proposta mais vantajosa,

previstos no caput do art. 3° da Lei n.° 8.666/93.

2.1.2 Pressuposto Juridico

A licitacdo tem como garantia a observancia do interesse publico. Entretanto, ha situagbes em
que a realizagcao do procedimento seletivo revela-se inapto a conquista do seu objetivo fim,
sendo muitas vezes contrario ao interesse publico. Nestes casos especificos, o ordenamento
juridico patrio trata das possibilidades de contratacao direta por dispensa e inexigibilidade do

certame licitatorio.

Ensina-nos melhor, o mestre Celso Anténio Bandeira de Mello (2008: 533) sobre o assunto:



E pressuposto juridico o de que, em face do caso concreto, a licitagdo possa se
constituir em meio apto, ao menos em tese, para a Administracdo acudir ao
interesse que deve prover.

Na visdo do citado doutrinador, a licitacdo é um meio util para chegar a um dado resultado,

sendo este, o estabelecimento de uma relaggo juridica.

Neste sentido, quando nao se pode alcancar esta fungio, é descabida a realizacdo de uma

licitagc&o.

2.1.3 Pressuposto Fatico

Este ultimo pressuposto, é referente a existéncia de pessoas com interesse em disputar um

certame licitatorio.

Isso significa que, a abertura e posterior realizagdo de um processo de licitacdo deve ser
precedida de concorrentes, pois no caso de nao haver interessados na disputa, ndo ha o que se

falar em licitagao.

Celso Antbnio Bandeira de Mello (2008: 533) faz a seguinte conceituagdo acerca do

pressuposto fatico:

E pressuposto fatico da licitacdo a existéncia de interessados em disputa-la.
Nos casos em que tal interesse nao concorra, ndo ha como realiza-la. Seria
inviavel, por exemplo, abrir-se um certame licitatério para obter um parecer de
um jurista famoso, os servicos de um consagrado advogado para uma



sustentagdo oral, ou uma cirurgia a ser efetuada por renomado especialista.
Nenhum deles prestar-se-ia a isto.

Isto posto, quando ndo houver interessados em disputar um certame licitatério, ndo fara sentido

a realizacdo de uma licitagcdo, devido ao fato de nao haver concorrentes.

2.3 Principios Norteadores da Licitagao

Os principios do procedimento licitatério estdo diretamente ligados com o real objetivo a que se
destina a licitacdo no ambito da Administragao Publica e seus demais entes. Eles fazem parte
do conjunto fundamental que estabelece a obrigatoriedade, ressalvadas as excegdes, de que
deve haver um processo administrativo regulamentador para a contratagcdo com o Poder

Publico.

Nesse sentido, o art. 37, caput, da Constituicdo Federal, estabelece os principais principios
norteadores (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia), entretanto, este
rol ndo é adstrito somente ao que dispde a Carta Magna. Outros principios séo elencados no
art. 3°, caput, da Lei n.° 8.666/93, os quais o0 gestor devera considera-los para o ato de licitar,

tendo em vista a validac&o da contratacao.

2.3.1 Principio da Legalidade



Por ser o meio utilizado para a contratacdo com a Administracdo Publica, a licitagdo é o
procedimento que, apoés sua finalizagao, legaliza o uso do dinheiro publico para os fins a que se
destinaram o ato licitatério. Logo, o tramite ndo deve ser fundado em critérios subjetivos, mas

deve estar vinculado ao diploma legal que rege tal ato administrativo.

Previsto nos artigos 5°, inciso Il, e caput do artigo 37, da Constituigdo Federal, bem como, no
caput do art. 3° da Lei n.° 8.666/93, o principio da legalidade engessa a Administragdo nos seus
atos, de modo que o Gestor Publico deve, obrigatoriamente, observar e realizar somente aquilo
que manda a lei. Diferentemente do que ocorre na esfera privada, ja que nesta senda o
principio da legalidade institui que aquilo que ndo é juridicamente proibido, é legalmente

permitido.

Ainda sobre o assunto, mesmo nos casos em que a propria legislagdo autoriza a
discricionariedade do Administrador Publico, este, no uso do mérito administrativo, ainda devera
obedecer termos, condicdes e limites legais. Afinal, discricionariedade nao significa

arbitrariedade.

Nesse diapasdo, o conceito de legalidade para a Administragdo Publica define-se em tudo
aquilo que a Lei determina ou autoriza como sendo um procedimento/ato legal. Deste modo, na
hipotese de ndo haver previsdo legislativa, igualmente ndo havera a possibilidade de atuacao

administrativa.

Em uma eventual atuagdo da Administragao que venha a fugir da legalidade, os atos praticados
serdo considerados como invalidos/nulos, podendo ser declarados de oficio pela propria
Administracdo Publica que os produziu (principio da autotutela), ou mesmo pelo Poder

Judiciario.



Em suma, tendo em vista os dispositivos legais que aqui foram abordados, € notdério que a
atuacdo da Administragdo Publica para fins de licitar, devera ter seus atos vinculados as
diretrizes legais, de modo que toda e qualquer manifestagao de sua parte, deve ser compativel

e ratificada pela legislagao vigente sobre a decisao tomada pelo Gestor.

2.3.2 Principio da Moralidade e da Probidade Administrativa

A Carta Magna, ao apontar os principios que o administrador publico deve observar no

exercicio de suas fungdes, destacou o principio da moralidade administrativa.

Por tal principio, entende-se que os atos administrativos praticados por qualquer agente publico
devem atender aos padrdes de uma conduta ética, honesta, proba e de boa-fé. Ou seja, de atos

gue assegurem uma boa e regular administracéo.

Neste sentido, manifestou-se o Supremo Tribunal Federal, em um de seus julgados, acerca do

principio da moralidade administrativa:

Poder-se-a dizer que apenas agora a Constituicdo Federal consagrou a
moralidade como principio de administragao publica (art. 37 da CF). Isso nao é
verdade. Os principios podem estar ou ndo explicitados em normas.
Normalmente, sequer constam de texto regrado. Defluem no todo do
ordenamento juridico. Encontram-se insitos, implicitos no sistema, permeando
as diversas normas regedoras de determinada matéria. O s6 fato de um
principio ndo figurar no texto constitucional, ndo significa que nunca teve
relevancia de principio. A circunstancia de, no texto constitucional anterior, ndo
figurar o principio da moralidade ndo significa que o administrador poderia agir
de forma imoral ou mesmo amoral. Como ensina Jesus Gonzales Perez “el
hecho de su consagracion em uma norma legal no supone que com
anterioridad no existiera, ni que por tal consagracion legislativa haya perdido tal
caracter” (El principio de buena fé em el derecho administrativo. Madri, 1983. P.
15). Os principios gerais de direito existem por forga propria,
independentemente de figurarem em texto legislativo. E o fato de passarem a



figurar em texto constitucional ou legal ndo lhes retira o carater de principio. O
agente publico ndo s6 tem que ser honesto e probo, mas tem que mostrar que
possui tal qualidade. Como a mulher de César. (STF — 22 T. Recurso
Extraordinario n® 160.381 — SP, Rel. Min. Marco Aurélio, v.u.; RTJ 153/1.030)

Este principio, € de fundamental importancia para a percepgdo da boa-fé dos atos da
Administragéo.

Deste modo, apesar de ser um principio considerado essencial em todos os atos, ndo s6 da
Administracdo Publica, mas também de todos os cidadados, o legislador, mesmo assim,
entendeu ser necessaria a sua regulamentacgao, visando a indispensabilidade, transparéncia e

boa conduta da gestéo publica.

Nesse aspecto, Margal Justen Filho, traz a baila seus dizeres sobre o tema em enfoque:

Ademais, é obrigatorio o respeito a probidade administrativa e a moralidade. Em
nenhuma hipétese a conduta adotada pela administracdo ou pelo particular
podera ofender os valores fundamentais consagrados pelo sistema juridico. Sob
esse enfoque é que se interpretam os principios da moralidade e da probidade.
A auséncia de disciplina legal ndo autoriza o administrador ou o particular a
uma conduta ofensiva a ética e a moral. A moralidade soma-se a legalidade.
Assim, uma conduta compativel com a lei, mas imoral, sera invalida. (Justen
Filho, 2012 p. 75 e 76).

Assim como no principio da legalidade, o principio da moralidade e da probidade administrativa
vem normatizado no art. 3° caput, da Lei n.° 8.666/1993. Com isso, na execucdo de um
certame licitatorio, caso ocorram atos que sejam moralmente reprovaveis, podera acarretar a

nulidade completa do procedimento administrativo.



Os atos de imoralidade e improbidade sdo considerados censuraveis, que maculam o processo,
sendo contrarios as caracteristicas e peculiaridades do cumprimento da lei, ou mesmo do edital,

que rege as normas do procedimento licitatorio.

Logo, além de agir em conformidade com a norma geral e com o ato convocatério, os licitantes,
e a Administracdo, devem observar a moralidade, para que assim sejam validos todos os atos

praticados.

2.3.3 Principio da Impessoalidade

Com o intuito de vetar a pratica de qualquer favorecimento pessoal e de vincular a
Administracao Publica, a Constituicao Federal abriga em seu escopo normativo o principio da
impessoalidade, garantindo assim, a despersonalizagdo da atividade administrativa, visando o

interesse coletivo.

O ilustre doutrinador, Celso Antonio Bandeira Mello, assim se manifesta sobre o tema em

aprego:

Nele se traduz a idéia de que a Administracdo tem que tratar a todos os
administrados sem discriminagdes, benéficas ou detrimentosas. Nem
favoritismo nem perseguicbes sdo toleraveis. Simpatias ou animosidades
pessoais, politicas ou ideolégicas nado podem interferir na atuagéo
administrativa e muito menos interesses sectarios, de facgdes ou grupos de
qualquer espécie. (MELLO, 2006, p.102).



Nos dizeres do mencionado jurista, percebe-se que tal principio se mistura com o principio da
isonomia. Contudo, ha autores como Joel de Menezes Niebuhr (2000, p.102) que apontam que,

“o principio da impessoalidade é diretamente derivado e vinculado ao principio da isonomia”.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, por sua vez, explana sobre a aparicdo do principio da
impessoalidade no ato licitatério, onde 0 mesmo esta intimamente ligado aos principios da

igualdade e do julgamento objetivo:

Todos os licitantes devem ser tratados igualmente em termos de direitos e
obrigagdes, devendo a Administragdo, em suas decisdes pautar-se por critérios
objetivos, sem levar em consideracédo as condigbes pessoais dos licitantes ou
as vantagens por ele oferecidas salvo as expressamente previstas na lei ou no
instrumento convocatoério. (PIETRO, 2003, p. 306).

Isto posto, tém-se que no momento da escolha do vencedor do certame, a Administragédo
Publica deve agir de forma objetiva, observando o principio da impessoalidade, pois
circunstancias alheias ao que é definido no edital de convocagdo, ndo deve ser objeto de
apreciacao pelo Poder Publico, alegando este a obtengdo da melhor proposta, ja que, neste

caso, estaria configurado a violagao ao principio da vinculagao ao instrumento convocatorio.

2.3.4 Principio da Publicidade

A Constituicao Federal assegurou em seu art. 37, o principio da publicidade, devendo este ser
observado pela Administragcao Publica na execugao de seus atos. Trouxe também, no seu art.

5°, determinagdes pelo uso da transparéncia.



A Lei n.° 8.666/93, por sua vez, também ratificou o que ja foi disposto pela Carta Magna acerca
do principio da publicidade.

Nesse sentido, é essencial ao Estado Democratico de Direito, ndo s6 para legitimar os atos do
Administrador Publico, como também para auxiliar os individuos a exercerem a cidadania, que

seja sempre verificado a publicizagdo e transparéncia dos atos administrativos.

Ha ainda, no art. 3°, § 3°, da Lei n.° 8.666/93, a determinagao que “a licitagdo nao sera sigilosa,
sendo publicos e acessiveis ao publico os atos de seu procedimento, salvo quanto ao contetdo

das propostas, até a respectiva abertura”. Dispde o art. 4° da mesma Lei, que:

“todos quantos participem de licitagdo promovida pelos 6rgéos ou entidades a
que se refere o art. 1° tem direito publico subjetivo a fiel observancia do
pertinente procedimento estabelecido nesta Lei, podendo qualquer cidadao
acompanhar o seu desenvolvimento, desde que nao interfira de modo a
perturbar ou impedir a realizagcéo dos trabalhos.”

E também o § 1°, do art. 43, ainda do mesmo diploma legal, assim destaca:

Art. 43 (...)

§ 1° “a abertura dos envelopes contendo a documentacao para habilitagcéo e as
propostas sera realizada sempre em ato publico previamente designado, do
qual se lavrara ata circunstanciada, assinada pelos licitantes presentes e pela
Comisséao.”

Considerando o principio da publicidade, os atos e termos da licitagao, inclusive a motivagao da
contratagdo, devem ser expostos ao conhecimento de quaisquer interessados, devendo a
Comissao de Licitagao realizar as sessdes de portas abertas, tendo em vista se tratar de um ato

publico.


http://www.dji.com.br/leis_ordinarias/1993-008666-lca/lca__001a005.htm#Art.%201%C2%BA#Art.%201%C2%BA

2.3.5. Principio da Eficiéncia

O principio da eficiéncia foi acrescido no ordenamento juridico brasileiro com a edicdo da
Emenda Constitucional n.° 19, de 04 de Junho de 1998, na qual impbs a Administragcao Publica
e aos seus agentes, na execucado de suas competéncias legais, a atuagao de forma imparcial,
neutra, transparente, participativa, eficaz, sem burocracia, primando pela rentabilidade social e

buscando o bem comum.

Tal principio, a partir de entéo, foi inserido no caput do art. 37 da Constituigdo Federal de 1988,
integrando os demais principios constitucionais da Administragdo Pubica que o citado

dispositivo legal ja elencava em seu texto.

Também a Lei n.° 9.784/99, em seu art. 2°, caput, fez mengao ao principio da eficiéncia, senao

vejamos:

Art. 2°. A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

Maria Sylvia Zanella di Pietro (2011: 84), em sua obra literaria Direito Administrativo, nos

ensina sobre o assunto:

O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser
considerado em relacdo ao modo de atuagdo do agente publico, do qual se
espera o melhor desempenho possivel de suas atribuicdes, para lograr os
melhores resultados; e em relagdo ao modo de organizar, estruturar,
disciplinar a Administragao Publica, também com o mesmo objetivo de
alcancgar os melhores resultados na prestagao do servigo publico.



A partir do raciocinio da mencionada autora, e analisando o principio da eficiéncia
administrativa, € que concluimos que n&o é somente a atuagdo do agente publico que deve
observar o principio em estudo, mas também a Administragcido Publica na sua organizacao,
estruturacdo e disciplina, deve seguir o mencionado principio, objetivando os melhores

resultados na prestagao dos seus servicos.

Para Marcgal Justen Filho (2012: 447), nas consideracbes de sua obra Curso de Direito
Administrativo, sobre o principio da eficiéncia, ou como o préprio autor prefere chamar:

“eficacia administrativa”; deve ser observada a eficiéncia sob o prisma econdmico e politico:

A eficiéncia consiste em considerar a atividade administrativa sob prisma
econdmico e politico. Como os recursos publicos sdo escassos, € imperioso
que sua utilizagdo produza os melhores resultados econémicos, do ponto de
vista quantitativo e qualitativo.
Segundo o renomado doutrinador, a eficiéncia administrativa se baseia na obtencdo dos
melhores resultados econdmicos, tanto quantitativo, quanto qualitativo, pela Administracao

Publica e seus agentes.

Destaca-se, ainda, que a observagéo de tal principio nos procedimentos licitatorios garante a
obtencdo de melhores resultados econémicos, podendo também, juntamente com o principio da
autotutela, a Administragao refazer os seus atos quando eivados de vicios, e com isso, se evitar
a nulidade de um certame licitatério, desde que, os vicios constantes no procedimento sejam

anulaveis.



2.3.6 Principio da Igualdade ou Isonomia

A distincdo entre igualdade e isonomia é desnecessaria para a visualizagdo e entendimento
deste tépico, mas fagamos uma breve diferenciagdo entre estes dois termos, apenas para fins

de acumulo de conhecimento.

Prevista no caput do art. 5° da Constituicdo Federal, a igualdade pressupée um atendimento

igualitario e sem distingao, perante a lei, entre os individuos. Trata-se da igualdade formal.

No mesmo sentido, veda-se a distingdo por peculiaridades particulares. Ou seja, neste caso,
estamos diante da igualdade material que, na situacao fatica, em havendo diferenca entre os

individuos, tratar-se-&0 os desiguais na medida de suas desigualdades.

Com isso, chegamos ao seguinte ponto: € proibido a desigualdade perante a lei, entretanto sera
possivel a desigualdade ou discriminagcao na lei, com o intuito de corrigir diferencas faticas,

efetivando-se, assim, o principio da isonomia.

Sintetizando, temos a igualdade como sendo o tratamento igualitario perante a lei, e a isonomia
como sendo a observancia das desigualdades materiais para, com base na lei, promover um

equilibrio.

Ademais, atendo-se a tematica deste tépico que é a conceituagdo do principio da isonomia,

vejamos o que estabelece o artigo 3°, caput, da Lei n.° 8.666/93:

Art. 3°. A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional
da isonomia, a selegdo da proposta mais vantajosa para a administragéo e a
promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel e sera processada e
julgada em estrita conformidade com os principios basicos da legalidade, da
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impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatério, do julgamento
objetivo e dos que lhe s&o correlatos.

Um dos objetivos do procedimento licitatério € proporcionar a Administracdo Publica uma
contratagdo vantajosa. Porém, para que isso seja realizavel, é necessario que o tratamento de
todos seja feito de forma ison6mica, tendo em vista que a competicdo desigual torna-se

arbitraria.

Ou seja, sem que exista igualdade entre os concorrentes, ndo ha o que se falar em competicao

igualitaria/isondmica.

Nesse sentido, o art. 3° § 1°, inciso I, da Lei n.° 8.666/93, proibe que os agentes publicos
incluam ou admitam, nos atos de convocagdo, clausulas ou condigbes que comprometam,
restrinam ou frustrem o seu carater competitivo ou, que estabelecam preferéncias ou

distingdes.

Contudo, existe uma situacado especifica em que o tratamento diferenciado é permitido. Isso

ocorre no caso das microempresas e empresas de pequeno porte.

A Lei Complementar n.° 123/06 define as hipéteses do tratamento diferenciado. Também, a

Constituicao Federal, em seu art. 170, 1X, e art. 179, prevé tal possibilidade, “litteris”:

Art. 170. (...)

IX — Tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragéo no Pais.

Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensaréo
as microempresas e as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei,



tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificacdo de
suas obrigagbes administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias, ou
pela eliminagéo ou redugao destas por meio de lei.

Deste modo, tendo em vista expressa disposigao legal pela Carta Magna, ndo ha que se falar
em inconstitucionalidade do tratamento diferenciado dispensado as microempresas e empresas

de pequeno porte, sendo absolutamente constitucional a Lei Complementar n.° 123/06.

2.3.7 Principio da Vinculagao ao Instrumento Convocatério

O principio da vinculagdo ao instrumento convocatério tem como objetivo vincular os

participantes do procedimento licitatorio, como também o Administrador Publico.

Logo, os participantes e a Administragao, devem cumprir o que foi anteriormente discriminado e
estabelecido no instrumento convocatério quanto a documentagao, as propostas, ao julgamento

e ao contrato administrativo.

Neste sentido, o art. 41, caput, da Lei n.° 8.666/93, dispde que “a Administracdo nao pode

descumprir as normas e condi¢des do edital ao qual se acha estritamente vinculada”.



Elias Freire, ilustre doutrinador, entende ser possivel a correcdo de eventuais falhas que
venham a ocorrer no edital. Contudo, os licitantes deverao tomar conhecimento da alteragao e,

por conseguinte, venham a se amoldar as novas alteragdes.

Também comentando sobre o tema, o mestre Marcal Justen Filho, profere a seguinte

explanacéo:

Na licitagdo, a vinculagdo a lei € complementada pela vinculagdo ao ato
convocatoério. A administracdo dispde de margem de autonomia para configurar
o certame. Mas incube a administracdo determinar todas as condigbes de
disputa antes de seu inicio e as escolhas realizadas vinculam a autoridade (e
aos participantes do certame). (Justen Filho, 2012 p. 73)

Todavia, manifestou-se o STJ sobre o assunto nos seguintes dizeres:

Em resumo: o Poder Discricionario da Administracdo esgota-se com a
elaboragdo do Edital de Licitagcdo. A partir dai, nos termos do vocabulo
constante da prépria lei, a Administragao Publica vincula-se ‘estritamente’ a ele
(REsp n°® 421.946/DF, Primeira Turma. Rel. Min. Francisco Falcdo. Julg.
7.2.2006. DJ, 6 mar. 2006).

Logo, fica claro que, quando a Administracao Publica divulga o edital que normatiza os deveres
dos licitantes, fica ela vinculada ao instrumento convocatério, devendo, a partir de entao,

prosseguir com julgamento objetivo das propostas dos concorrentes.

2.3.8 Principio do Julgamento Objetivo



O principio do julgamento objetivo impede que, na fase do julgamento da licitagdo, os agentes
da Administragcdo decidam o ato utilizando-se de subjetivismo. Em outras palavras, os
julgadores devem ser impessoais, isentos e se aterem a questdes técnicas estabelecidas na Lei

e no instrumento convocatorio.

Porém, no entendimento do mestre Celso Anténio Bandeira de Mello, a objetividade nao é

absoluta, sendo vejamos:

Cumpre reconhecer, entretanto, que objetividade absoluta s6 se pode garantir
previamente nos certames decididos unicamente pelo prego. Quando entram
em causa qualidade, técnica, rendimento — muitas vezes indispensaveis para a
afericdo das propostas -, nem sempre sera possivel atingir-se o ideal da
objetividade extrema, pois, quando os bens ou servigos sao fortemente
aparentados nestes atributos, a primazia de um ou de outro depende de
apreciagbes irredutiveis a um plano excludente de opinides pessoais (2001,
p.479).

Finalmente, este principio tem como real objetivo a n&o utilizagcdo da discricionariedade na
escolha das propostas, de maneira que direcione os julgadores a aterem-se aos critérios

previstos no ato convocatorio.



3 HIPOTESES DE INEXIGIBILIDADE PREVISTA NA LEI 8.666/93

A Lei n° 8.666/93 prevé as hipoteses excepcionais em que pode ocorrer a contratacao direta:
os casos de dispensa de licitacdo que se encontram taxativamente previstos no art. 24, e os de

inexigibilidade, exemplificativamente previstos no art. 25 do referido diploma legal.

Enquanto a contratagdo direta por inexigibilidade de licitagdo decorre da impossibilidade de
instaurar competigéo para selegéo do futuro contratado, a dispensa de licitagdo, em todas as
hipoteses do art. 24 da Lei n° 8.666/93, € um poder-dever outorgado por lei a Administragao
Pudblica, a quem cabe com exclusividade avaliar se realiza ou ndo a licitagdo segundo seu juizo
discricionario, desde que preenchidos os requisitos da Lei e obedecendo, necessariamente, aos
principios constitucionais da legalidade, moralidade, impessoalidade, publicidade, igualdade e

probidade administrativa impostos a Administracdo Publica.

Assim, sempre que houver inviabilidade de competicdo a hipétese é de inexigibilidade, eis que
o0 elenco de hipoteses de contratagcdo direta por inexigibilidade de licitacdo, consoante os
incisos do artigo 25 da Lei n® 8.666/93, tem natureza meramente exemplificativa, ou seja,
sempre que houver inviabilidade de competicdo estard a Administracdo autorizada a contratar

diretamente com base no caput do ja mencionado artigo 25.



Tais hipoteses decorrem da inviabilidade de se instaurar competicdo para escolha do futuro
contratado, eis que, se fosse realizado o certame, este se apresentaria como um ritual inutil e
até mesmo ilégico, porque incapaz de se desenvolver de modo racional e, consequentemente,
incapaz de atender ao resultado a que toda licitagcdo se propde, qual seja: selecionar a proposta

adequada ao preenchimento da necessidade administrativa a ser atendida.

Margal Justen Filho (2012, p. 514) ensina que nestes casos:

Torna-se inviavel a selegdo através de licitagdo, eis que nao havera critério
objetivo de julgamento. Sera impossivel identificar um angulo Unico e
determinado para diferenciar as performances artisticas. Dai a caracterizagao
da inviabilidade de competigao.

Eis que a atividade artistica consiste em emanacgéao direta da personalidade e
da criatividade humana e nessa medida é impossivel verificar-se a identidade
de atuagdes entre possiveis concorrentes.

Ja o rol das hipéteses de dispensa, constante do art. 24 da Lei n° 8.666/93 é taxativo, ou seja,
se o caso enfrentado conformar-se com uma das hipoteses deste elenco exaustivo, o
administrador pode decidir pelo afastamento do procedimento licitatério ou pela realizagdo de
licitagdo, eis que a competi¢cdo & plenamente viavel.

Sobre a matéria, vale ressaltar trecho da ligao proferida pelo professor GASPARINI, (2003, p.

72) a seguir reproduzido:

As hipoteses de dispensa de licitacdo sao situagbes em que a licitacdo €
possivel, viavel, mas a Administracdo Publica por uma circunstancia relevante
nao convém a sua realizagdo, como ensina Adilson Abreu Dallari (Aspectos
Juridicos da Licitagao, 3° ed.,Sao Paulo, Saraiva, 1992, p.32). As hipdteses de
inexigibilidade, por sua vez, sdo situagdes em que a licitagcdo é inviavel, dado
que um so interessado pode atender ao pretendido pela Administragdo Publica.



Assim, para sua configuracdo deve estar comprovada a impossibilidade de
competicdo, disputa. (grifamos).

De igual forma aponta DI PIETRO (2016, p. 101):

Como toda regra, esta também comporta exce¢do, ou seja, excepciona-se a
obrigatoriedade da realizagdo de procedimento licitatério quando, por definigdo
do texto legal, o ajuste pretendido pela Administracdo se inserir nas hipoteses
de dispensa ou inexigibilidade de licitagao. A dispensa é figura que isenta a
Administragao do regular procedimento licitatério, apesar de no campo fatico
ser viavel a competicdo, pela existéncia de varios particulares que poderiam
ofertar o bem ou servigo. Entretanto, optou o legislador por permitir que, nos
casos por ele elencados, e tdo-somente nesses casos, a Administracao
contrate de forma direta com terceiros, sem abrir o campo de competicdo entre
aqueles que, em tese, poderiam fornecer os mesmos bens ou prestar os
mesmos Servigos.

Ha, portanto, uma presungao legal que nas hipodteses elencadas no art. 17, incs. l e ll, e § 2° e
no art. 24 da Lei n. 8.666/93, com a redacdo dada pelas Leis ns. 8.883/94 e 9.648/98, o
interesse publico restara melhor atendido se ndo ocorrer a competicdo entre os particulares

aptos a concorrer entre si.

A inexigibilidade, é outra forma que a Administragao Publica tem de poder contratar um servigo
sem que tenha a necessidade de realizar um procedimento licitatorio, assim como no caso da

dispensa, vista em momento pretérito.

Desta forma, um escritério de advocacia, por exemplo, tece sua obra cientifica por meio das
peticbes, recursos e pareceres que por sua vez sao veiculados através de processos
administrativos e jurisdicionais, sendo que cada trabalho desenvolvido pelo advogado é dotado
de intelectualidade e subjetividade, ndo podendo, estes, serem comparados uns com os outros

e, por isso, devem ser considerados infungiveis e de carater personalissimo.



Ou seja, nesses aspectos, a licitagao torna-se inviavel e, legalmente, podera ser realizada a

contratacao direta por meio da inexigibilidade de licitagao.

Ha de se ressaltar ainda que, a inviabilidade de competicdo ndo é aferida pelo fato de existir
fornecedor exclusivo no sentido de ser o Unico capaz de executar o servico demandado pelo
Poder Publico. A inviabilidade de competicdo se da pelo exercicio da discricionariedade
administrativa do gestor ante as capacidades peculiares que fazem com que os profissionais
escolhidos para a execugédo do servico sejam uUnicos para a situagao fatica que ensejou a

demanda (motivagao administrativa).

Ademais, a inviabilidade de competicao se da, também, pelo fato dos profissionais terem
demonstrado objetivamente, pela sua notdéria especializacdo na area de trabalho objeto da
contratagdo, que sao profissionais capazes de fornecer seguranga juridica (antevisdo do
resultado do servico a ser executado) suficiente ao gestor, possibilitando-o agir com
proporcionalidade estrita, no sentido de que a contratagdo adequa a sua motivagao
administrativa ao fim pretendido (principio da finalidade), resultando no alcance da eficiéncia

administrativa, que é principio norteador da prépria atividade administrativa.

Note-se, ainda, o acertado entendimento do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo no

mesmo sentido, onde preconiza que:

Empresa de notéria especializagdo, ainda que nao a Unica capaz de prestar o
servico. O fato de outras empresas prestarem o0s mesmos servigos nao pré-
exclui, para efeito de licitagdo, o requisito legal da singularidade, a qual ndo se
confunde com exclusividade (Embargos Infringentes de n° 230.193-1 — Santos —
22 Camara Civil — 25/03/97)

Todavia, Celso Anténio Bandeira de Mello nos ensina sobre o assunto:



(...) Com efeito, o art. 25 refere que a licitacdo € inexigivel quando
inviavel a competicdo. E apenas destaca algumas hipoteses. Por isto
disse, em seguida: “em especial (...)". Em suma: o que os incisos | a lll
do art. 25 estabelecem ¢, simplesmente, uma prévia e ja resoluta
indicacdo de hipdéteses nas quais ficam antecipadas situagoes
caracteristicas de inviabilidade, nos termos ali enumerados, sem
exclusédo de casos ndo catalogados, mas igualmente possiveis.

Observa-se a pontuagao categorica do Prof. Celso Antdnio Bandeira de Mello quando comenta

que os termos de inviabilidade de competicdo enumerados no art. 25 da Lei, ndo afastam os

casos nao catalogados no dispositivo, mas que, mesmo assim, sdo igualmente possiveis.

A Lei estabelece que a inexigibilidade de licitagdo se da quando houver inviabilidade de

competicdo. Sendo assim, o art. 25 da Lei n.° 8.666/93, elenca um rol de possibilidades legais

meramente exemplificativo pois, comprovada a inviabilidade de competi¢cdo, a licitagdo sera

inexigivel, mesmo que n&o seja uma das hipoteses do dispositivo legal citado.

Mas, tratando-se dos requisitos legais, vejamos o que dispde o art. 25, |, Il e lll, da Lei em

comento:

Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de competigao, em
especial:

| — para aquisicdo de materiais, equipamentos, ou géneros que s6 possam ser
fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo, vedada
a preferéncia de marca, devendo a comprovacdo de exclusividade ser feita
através de atestado fornecido pelo érgdo de registro do comércio do local em
que se realizaria a licitagdo ou a obra ou o servico, pelo Sindicato, Federagao
ou Confederacgao Patronal, ou, ainda, pelas entidades equivalentes;

Il — para a contratagao de servigos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei, ne
natureza singular, com profissionais ou empresas de notéria especializagao,
vedada a inexigibilidade para servigos de publicidade e divulgacao;

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



O inciso | deste artigo visa a aquisicdo de materiais, equipamentos e géneros que possuam
apenas um produtor, empresa ou representante comercial, tornando assim, inviavel a

competicéo.

Em outras palavras, no caso de restar algum indicio da existéncia de produtos no mercado que
viabilizem a competicdo entre individuos, ndo se podera utilizar a inexigibilidade de licitacdo

para a contratacao do objeto ou servigo pretendido.

O inciso Il do artigo em comento, por sua vez, trata da hipétese de inexigibilidade de licitagcao
para determinados servicos técnicos, de natureza singular, que sejam realizados com
profissionais ou empresas de notdria especializagdo. Configurados esses requisitos, a
Administragcao Publica podera buscar os profissionais que desejar para realizagdo dos servigos
pretendidos, sem ser necessario a formalizacdo e execugdo de um prévio procedimento
licitatério.

Para que seja inexigivel a licitagdo com base no inciso do lll, do art. 25, da Lei n.° 8.666/93,
cumpre ressaltar que o artista pretendido pela Administragao Publica deve ser consagrado pela
critica ou pela opinido publica, pois, somente nesse caso, estara apto a cumprir o servigco para o

qual foi contratado.

Contudo, por ser este rol de hipoteses legais meramente exemplificativo, quando na situagéo
fatidica for inviavel a competicao, estara cumprido o requisito que caracteriza a inexigibilidade,
podendo, a partir de entdo, ser firmado o contrato administrativo sem a necessidade da

realizagao de prévio procedimento licitatorio.



3.1 CONTRATAGAO POR EXCLUSIVIDADE DO FORNECEDOR/PRODUTOR - (ART. 25,
INCISO | DA LEI 8.666/93)

A parte mais rigida da doutrina, favoravel a restricao da utilizacdo dos mecanismos de dispensa
e inexigibilidade de licitagdo, propdée como parametro hermenéutico a nogao de exclusividade
de dupla face, para caracterizar a prescricdo normativa do 25, inciso | da Lei 8.666/93. A outra
parte da doutrina, mais flexivel em relagao a utilizagdo do instituto da inexigibilidade, entende

gue a exclusividade recai apenas sobre o produto.

Mesmo adotando o paradmetro mais rigido da exclusividade de dupla face (exclusividade sobre
o produtor/fornecedor/representante comercial e sobre o produto), ainda assim a contratagao é

legitima.

Em primeiro plano, ha de se diferenciar a posicdo do produtor em relacdo ao fornecedor
empresa e ao representante comercial. O produtor ndo € um mero repassador de bens; ao
contrario dos fornecedores e representantes comerciais, o produtor é responsavel pela

transformagao de matéria-prima (natural, industrializada ou intelectual) no seu produto.

O regime juridico da producgao, para efeito de afericdo do carater de exclusividade, deve levar
em consideragao duas dimensdes diferentes de produtores: a) o produtor manufatureiro que
trabalha sobre a escala de criagdo industrial; b) produtor autoral que trabalha sobre a escala de

criacao intelectual.

O produtor industrial esta submetido ao regime juridico da Lei de Propriedade Industrial (Lei
Federal 9.279/96), a qual regula o direito patrimonialmente mensuravel de utilizagdo de inventos
e férmulas de producao industrial que caracterizam a formagao de patentes e de modelos de

utilidade. As patentes e modelos de utilidade ndo impedem que outros produtores se valham



das formulas ou das técnicas utilizadas para a criagdo, que podem ser cedidas via contratos de

licenca, cuja previsao se encontra no diploma legal supracitado.

Ja o produtor intelectual esta submetido do regime juridico da Lei de Propriedade Intelectual e
Direitos Autorais (Lei Federal 9.610/98), cuja criagdo nao se da em escala e os resultados sao
considerados personalissimos e de natureza exclusiva, e suas contratacdes sao realizadas pelo

critério intiuto personae, em razao da especialidade intelectual.

Para efeitos de licitagdo e contratacdo pelo Poder Publico os regimes juridicos remetem a
situagcbes bastante distintas. Enquanto o regime de producao industrial em escala identifica
como produtos similares bens que obedecem a padrdes isomorficos de criagdo, consumo e
controle de qualidade, podendo ser enquadrados como referenciais para efeito de substituicao
de oferta em matéria de direito administrativo e direito concorrencial e, portanto, de identificagao
de diversidade produtiva que justifique a existéncia de opgdes do Poder Publico no momento da

contratacdo, o mesmo nao ocorre em sede de producgao autoral.

A producao autoral é Unica e exclusiva em si mesma. Por mais que 02 obras tratem do mesmo
tema, nunca poderdo ser consideradas iguais, para efeitos legais. Logo, o pressuposto
licitatério sob a dética publica, ou seja, alinhar os padrdes de qualidade e economicidade no
momento da contratacdo; e sob a ética privada, garantir a prevaléncia do direito de
concorréncia, nao podem ser aferidos objetivamente por critérios editalicios via licitagdo, porque
os produtos nunca obedecerdo aos mesmos padrdes técnicos de similaridade, sob pena de

existéncia de uma ilicitude autoral: o plagio.

Ou seja, todos os produtos autorais sdo exclusivos em si mesmos, ndo havendo mensuracao
de concorréncia na sua esfera de producgdo, porque os produtos nunca serédo de fato iguais,
nem pela ética da producéo [os autores sempre imprimiram algo pessoal na sua obra (carater
personalissimo da obra); nem pela 6tica do consumo [a demanda sempre obedecera a critérios
nao mensuraveis editaliciamente, sendo inaplicavel sobre sua analise a possibilidade de

substituicdo sob o fundamento da similaridade tematica (carater exclusivo da obra).



Com fito exemplificativo, por mais que uma obra literaria de cunho educativo — classificagéo na
qual se enquadra o objeto imediato deste procedimento de inexigibilidade de licitagdo — possa
se assemelhar a uma outra de tematica parecida ou igual, ndo sera a isomorfia tematica a
garantir a similitude do padrao de qualidade aplicavel as mesmas, em situagcdes de demandas

que podem ser diferenciadas.

Livros didaticos cuja tematica envolvam o direito administrativo, por exemplo, podem ser
destinados a preparacdo de um concursando; de um advogado ou mesmo dos estudantes de
graduacdo. Podem ser 03 obras equivalentes em qualidade, mas como se destinam a objetivos
distintos e especificos, ndo podem ser consideradas iguais para efeito de eventual

competicao/concorréncia licitatéria ou consumeirista.

Na esfera dos produtos de carater autoral, para efeitos licitatérios, o critério de escolha do bem
a ser adquirido pela Administragado Publica ndo pode estar dissociado da discricionariedade
administrativa, porque a escolha eficiente do produto depende da expectativa de consumo

(motivagdo administrativa), cuja afericdo s6 pode ser feita pela autoridade competente.

Para adquirir produtos exclusivos é ilégico a abertura de um edital licitatorio, porque geraria
uma expectativa de direito em torno da competicdo entre os concorrentes que, de fato, ndo
existiria, haja vista as caracteristicas peculiares de cada obra literario-cientifica que fazem delas
distintas e impassiveis de comparagao. De duas uma: ou a licitagédo seria direcionada a um dos
concorrentes ou a licitacdo seria viciada por nao-atendimento ao principio da isonomia, o que,
nas duas hipoteses, geraria uma situagéo de nulidade do ato por desvio de finalidade (art. 2°,
alinea “e” da Lei 4.717/65).

Vejamos:

Art. 2° Sao nulos os atos lesivos ao patriménio das entidades mencionadas no
artigo anterior, nos casos de:

a) incompeténcia;



b) vicio de forma;

c) ilegalidade do objeto;

d) inexisténcia dos motivos;
e) desvio de finalidade.

Paragrafo unico. Para a conceituagédo dos casos de nulidade observar-se-ao as
seguintes normas:

a) a incompeténcia fica caracterizada quando o ato n&o se incluir nas
atribuicbes legais do agente que o praticou;

b) o vicio de forma consiste na omissdo ou na observancia incompleta ou
irregular de formalidades indispensaveis a existéncia ou seriedade do ato;

c¢) a ilegalidade do objeto ocorre quando o resultado do ato importa em violagao
de lei, regulamento ou outro ato normativo;

d) a inexisténcia dos motivos se verifica quando a matéria de fato ou de direito,
em que se fundamenta o ato, é materialmente inexistente ou juridicamente
inadequada ao resultado obtido;

e) o desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando a fim
diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de competéncia.

Ja em relacdo aos produtos de escala industrial essa justificativa para nao-aplicagao do
principio licitatério ndo ¢é valida, pois estes sdo submetidos a testes de qualidade
parametrizados por critérios objetivos indicados por érgaos do Estado (a exemplo do IMETRO),
para que os mesmos sejam colocados a disposicdo do mercado consumidor, incluindo, neste

conceito, a Administracao Publica, o que acabam tornando-os similares.

Dai o fato de haver necessidade legal (art. 25, inciso | da Lei 8.666/93) de certificacao da
exclusividade dos materiais, dos equipamentos e do produtor por 6rgao de registro do comércio
local, pelo Sindicato, Federacido ou Confederagao Patronal para que a administracdo comprove

a possibilidade de utilizagdo do procedimento de inexigibilidade de licitagao.



Ora, tais certificagdes s6 podem ser exigidas nos casos de produtos de carater industrial, nunca
nos casos de produtos de carater autoral, como é o objeto do presente procedimento de
inexigibilidade, conforme o art. 72 da Lei 9.610/98:

Art. 7°. Sao obras intelectuais protegidas as criagbes do espirito, expressas por
qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel,
conhecido ou que se invente no futuro, tais como:

| - os textos de obras literarias, artisticas ou cientificas;

Na condicao de produtos autorais, a afericao de concorréncia € impossivel, sendo necessario
adentrar-se na esfera da conveniéncia da discricionariedade administrativa, cuja afericao

devera obedecer a finalidade para qual o material se presta.

3.2 CONTRATACAO DE SERVICOS TECNICOS

Especificamente, a contratagdo em tela submete-se a regulamentacao do art. 25, Il, da
Lei 8.666/93, in verbis:

Art. 25 - E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de competigdo, em
especial:

(...)

Il) Para a contratagao dos servigos técnicos enumerados no art. 13 desta lei de
natureza singular, com profissionais de notdria especializagéo.

Ja o art. 13 enumera os servicos técnicos especializados passiveis de contratagao

direta. O inciso Ill do dispositivo possui a seguinte redagéao:



Art. 13 - Para fins desta Lei, consideram-se servigos profissionais
especializados os trabalhos relativos a:

()

Il - Assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou tributarias;

Como se vé, a inexigibilidade de licitacdo tem fundamento geral na impossibilidade de
competicdo entre propostas, afigurando-se sempre que for inviavel uma avaliagéo
puramente objetiva da qualidade do contratado, em face da natureza do objeto
contratual, que, pela sua singularidade, exige a atuagdo de profissionais de alto
gabarito e experiéncia, sob pena de ndo ser atendido o interesse publico subjacente a

contratagao.

A propésito, esclarece o voto do eminente Ministro Eros Grau sobre o tema, de onde se
colhe a inaplicabilidade da regra geral de licitar, quando a contratagao direta envolve

assessoria técnica profissional especializada:

Acdo penal publica. Contratagdo emergencial de advogados face ao caos
administrativo herdado da administragdo municipal sucedida. Licitagado. Art. 37,
XXl da Constituicho do Brasil. Dispensa de licitagdo n&o configurada.
Inexigibilidade de licitagdo caracterizada pela notéria especializagdo dos
profissionais contratados, comprovada nos autos, aliada a confianga da
Administragao por eles desfrutada. Previsdo legal. A hipétese dos autos nao é
de dispensa de licitagao, eis que n&o caracterizado o requisito da emergéncia.
Caracterizagdo de situacdo na qual ha inviabilidade de competicdo e, logo,
inexigibilidade de licitagdo. ‘Servigos técnicos profissionais especializados’ sédo
servicos que a Administracdo deve contratar sem licitagdo, escolhendo o
contratado de acordo, em Ultima instancia, com o grau de confianga que ela
prépria, Administracdo, deposite na especializagao desse contratado. Nesses
casos, o requisito da confianga da Administragdo em quem deseje contratar &
subjetivo. Dai que a realizagdo de procedimento licitatério para a contratagéo
de tais servicos — procedimento regido, entre outros, pelo principio do
julgamento objetivo — € incompativel com a atribuicdo de exercicio de
subjetividade que o direito positivo confere a Administracdo para a escolha do
‘trabalho essencial e indiscutivelmente mais adequado a plena satisfagdo do
objeto do contrato’ (cf. o § 1° do art. 25 da Lei 8.666/93). O que a norma
extraida do texto legal exige é a notdria especializacdo, associada ao elemento
subjetivo confianga. Ha, no caso concreto, requisitos suficientes para o seu
enquadramento em situagdo na qual n&o incide o dever de licitar, ou seja, de
inexigibilidade de licitagdo: os profissionais contratados possuem notdria
especializacdo, comprovada nos autos, além de desfrutarem da confianga da
Administragao. Agédo Penal que se julga improcedente. (AP 348, Rel. Min. Eros
Grau, julgamento em 15-12-06, DJ de 3-8-07).



Destarte, subsistem 03 (trés) requisitos normativos fundamentais para que seja
possivel a realizagdo de um procedimento de inexigibilidade licitatéria para a
contratacdo de servigos especializados: a) inviabilidade de competicdo; b) natureza
singular do servigo e c) notdria especializagao dos profissionais a serem contratados.

3.2.1 Inviabilidade de competigao (art. 25, caput da Lei 8.666/93)

A inexigibilidade de certame licitatorio abrange 02 hipoteses-género, fundamentos das espécies

normativas previstas nos 03 incisos do art. 25 da Lei 8.666/93:

a) inexigibilidade por impossibilidade de competicdo (concorréncia) relativa as
modalidades melhor prego, ou melhor técnica em razdo da exclusividade do
fornecedor e do material (art. 25, inciso |);

b) inexigibilidade por necessidade de utilizagdo da discricionariedade
administrativa para contratacdo de servico em que, embora haja possibilidade
de competicao pelo fato de o servico ndo ser exclusivo, o que, em tese,
justificaria a licitagdo, ndo ha possibilidade dedntica de consubstanciar uma
avaliagdo qualitativa tendo como parémetro exclusivamente a vinculagado do
resultado do certame a requisitos licitatérios objetivamente previstos no edital,
sob pena de supressdo das competéncias constitucionais da administragdo
publica (art. 25, inciso Il e 1lI).

No que concerne especificamente a associacado do critério trazido pelo caput do art. 25 a
hipétese do inciso Ill, art. 25 da Lei 8.666/93, ha de se levar em consideracdo que a
inviabilidade de competicdo ndo tem como pressuposto a ideia de que a Administragcao Publica
contratara por inexigibilidade de licitagdo somente quando houver um unico prestador de

servigo qualificado para o exercicio de atribuigao prevista no art. 13 do mesmo diploma legal.



A utilizacao de tal argumento s6 é valida para a hipétese prevista no inciso | do art. 25, o qual
prevé expressamente a impossibilidade de fornecimento do material ou servigo por produtor,

empresa ou representante comercial exclusivo.

Ainda assim, ha de se flexibilizar a interpretagdo do dispositivo, haja vista a existéncia de
diferengas substanciais entre o regime juridico do produtor em relagao ao regime juridico das

empresas fornecedoras ou representantes comerciais.

O produtor nao € um mero repassador de bens; ao contrario dos fornecedores e representantes
comerciais, o produtor é responsavel pela transformagdo de matéria-prima (natural,

industrializada ou intelectual) no seu produto.

Como ja dito no topico anterior o regime juridico da produgéo, para efeito de afericdo do carater
de exclusividade, deve levar em consideragdo duas dimensdes diferentes de produtores: a) o
produtor manufatureiro que trabalha sobre a escala de criagao industrial; b) produtor autoral que

trabalha sobre a escala de criacao intelectual.

A mensagem de veto do inciso VIl do art. 13 da Lei 8.666/93, o qual trazia a possibilidade de
aplicagdo do procedimento de inexigibilidade a hipétese de contracdo de servicos de
publicidade e divulgacgéo, subscrita pelo entdo Presidente da Republica Itamar Franco, concede
uma dimenséao exata do significado da expresséao inviabilidade de competi¢cdo, associando-a a

producéo intelectual intuito personae.

O vetado inciso VIl acrescia ao rol de servigos técnico-profissionais especializados os servigos
de publicidade e divulgacédo, em ordem a viabilizar-se a sua contratacdo com inexigibilidade de
licitacdo, por notéria especializagdo, mediante aplicacdo do comando autorizado incerto no art.
25, inciso 1l, da Lei 8.666/93.



Percebe-se, que o tema descrimina servicos de natureza eminentemente intelectual, em cuja
contratagao, carece do alto grau de especializacdo da pessoa a ser contratada, se torna de fato

inviavel a competicao, justificando-se, assim, a inexigibilidade de licitagao.

Tém-se, em outras explicagdes, de contratacbes realizadas intuito personae, onde o que se
releva sdo as condigdes personalissimas do contrato, o que nao ocorre, imperioso & convir,
com servigcos de divulgacgdo, realizados por empresas integrantes de mercado nitidamente
competitivo, onde sempre €& possivel licitar, barateando, desse modo, os custos da

administracao.

A guisa de exemplo, quando um advogado tece sua obra cientifica por meio das peticdes,
recursos e pareceres que sao veiculados através de processos administrativos e jurisdicionais,
sendo que cada trabalho desenvolvido pelo advogado é carregado de intelectualidade e
subjetividade, ndo podendo, estes, serem comparados uns com 0s outros e, por isso, devem

ser considerados infungiveis e de carater personalissimo.

Nesse aspecto, o conceito de inviabilidade de competigdo ndo pode ser interpretado de forma a
se induzir o administrador publico a deixar de licitar por inexigibilidade apenas quando houver

um unico fornecedor de servigos ou produtos.

Tratar-se-ia de uma interpretagcdo equivocada, fundada numa premissa restritiva da
aplicabilidade do procedimento de inexigibilidade, tratando-o como uma excec¢éo, quando, em
verdade, consiste num método de contratacado especifico para as situacbes peculiares trazidas
nas hipéteses do art. 25 da Lei 8.666/93, tao importantes e centrais quanto as modalidades de

licitacdo e as hipoteses de dispensa.

Logo, a inviabilidade de competicdo nao € aferida pelo fato de existir fornecedor exclusivo no

sentido de ser o Unico capaz de executar o servico de demandado pelo Poder Publico.



A inviabilidade de competicdo se da pelo exercicio da discricionariedade administrativa do
gestor ante as capacidades peculiares que fazem com que o(s) profissional(is) escolhido(s)
para a execugcdo do servigo sejam unicos para a situagido fatica que ensejou a demanda
(motivagdo administrativa); pelo fato de terem demonstrado objetivamente, pela sua notdria
especializagdo na area de trabalho objeto da contratagdo, que sdo profissionais capazes de
fornecer seguranca juridica (antevisdo do resultado do servico a ser executado) suficiente ao
gestor, possibilitando-o agir com proporcionalidade estrita, no sentido de que a contratagao
adequa a sua motivagao administrativa ao fim (principio da finalidade) resultando no alcance da

eficiéncia administrativa, principio norteador da prépria atividade administrativa.

Como bem esclarecido nos motivos do veto acima transcrito, a inviabilidade de competicdo s6
pode ser dimensionada a luz do elevado grau de especializagdo da pessoa contratada, que, por
sua vez, somente pode ser aferido pela apresentagdo do seu curriculo e dos titulos que o
compdem, de forma a fazer com que o gestor dimensione o potencial de éxito no trabalho a ser

desenvolvido, resguardando, como dito acima, a nogéo de eficiéncia administrativa.

Note-se, ainda, que outro ndo tem sido o entendimento de nossos tribunais no que diz respeito
ao tema da inexigibilidade de licitacdo. Para ilustrar trazemos a baila, o entendimento do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, diante do que se pode constatar da Ementa dos Embargos
Infringentes de n° 230.193-1 — Santos — 22 Pefeitura Civil — 25/03/97. In verbis:

LICITACAO — Dispensa — Admissibilidade — Contratagdo de servigos técnicos
singulares — Empresa de notdria especializagédo, ainda que ndo a Unica capaz
de prestar o servigo. O fato de outras empresas prestarem os mesmos servigcos
nao pré-exclui, para efeito de licitagcao, o requisito legal da singularidade, a qual
nao se confunde com exclusividade.

Some-se ao exposto, a inviabilidade de competicdo, como um dos pressupostos de natureza
legal, que se estabelece, também, pela impossibilidade de licitar valores heterogéneos. Nao se

pode buscar a prestagao do melhor servigo profissional pelo menor prego ofertado. Nao se trata



da compra de mercadorias. Nao pode o profissional capaz de ofertar o melhor servico competir
com outro sem especializagao pelo pre¢co a ser ofertado. Nao é esse o interesse publico da
contratagdo. Trabalho intelectual ndo pode ser aferido em termos de menor pregco, segundo

Pedro Ulysses Buritisal Alves de Souza.

3.2.2 Servigos Técnicos de Natureza Singular (art. 25, inciso Il da Lei 8.666/93)

Outro requisito necessario a contratagdo de servigos via inexigibilidade de licitagdo, na hipotese
do art. 25, inciso Il, é a singularidade do servigo. Nos termos em que esta posta, a “natureza

singular” esta intimamente ligada ao objeto que se deseja contratar.

Doutrinaria e jurisprudencialmente, o termo singularidade expressa a necessidade de o servigo

objeto da inexigibilidade n&o ser de natureza multifaria ou genérica.

A singularidade do servigo é o género para o qual subsistem 02 espécies: a) servigo Unico ou
raro, no sentido de ser uma demanda nova que surja em virtude de alteragdes legislativas, da
realidade fatica ou mesmo em decorréncia de novos entendimentos jurisprudenciais das Cortes
de Contas, responsaveis pelo controle externo da Administracdo Publica; b) especial ou
extraordinario, que implique transitoriedade da contratagdo para efeito, em geral, de corrigir
ineficiéncias das atividades administrativas, tornando-as mais adequadas aos principios

norteadores da gestao publica.

Singularidade, todavia, nao se confunde com exclusividade, como ja esclarecido anteriormente.
O profissional, quando presta servigo de lavra intelectual, tal qual consiste o objeto da presente
inexigibilidade licitatéria, € detentor de natureza singular, pelas caracteristicas subjetivo-
personalissimas do seu servico, consoante leciona Celso Antonio Bandeira de Mello (2007, p.
325):



De modo geral sdo singulares todas as produgdes intelectuais, realizadas
isolada ou conjuntamente - por equipe - sempre que o trabalho a ser produzido
se defina como marca pessoal (ou coletiva) expressa em caracteristicas
cientificas, técnicas ou artistica importantes para o preenchimento da
necessidade administrativa a ser suprida. Neste quadro, cabem os mais
variados servigos: uma monografia escrita por experiente jurista, uma
intervengao cirurgica realizada por qualificado cirurgido... todos estes servigos
se singularizam por um estilo ou por uma orientagdo pessoal. Note-se que a
singularidade mencionada n&o significa que outros ndao possam realizar o
mesmo servigo. Isto &, sdo singulares, embora ndo sejam necessariamente
unicos.

Seguindo nessa linha de raciocinio, encontramos Ivan Barbosa Rigolin e Marco Tullio
Bottino (2009, p.143):

Servigos técnicos profissionais especializados de natureza singular. As duas
caracteristicas andam sempre juntas, o adjetivo “especializados” indica a
NATUREZA SINGULAR dos servigos referidos. Nao tendo natureza singular,
perdem os servigos a caracteristica de especializados (...). Esta é a ultima e a
mais refinada espécie de servigos profissionais existentes; pelo elevado grau
de especializacdo que exige do prestador, e pela inalienavel e necessaria
caracteristica pessoal do resultado, esse servico tem o que se denomina
NATUREZA SINGULAR, quer dizer, aquele particular e inconfundivel de cada
prestador. (grifos nossos).

O mesmo autor, citado por Margal Justen Filho, (2012, p. 252), faz a seguinte consideragao:

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

Adilson Abreu Dallari (2006, p. 51) tece elogios ao trabalho da Professora Lucia Valle

Figueiredo em parceria com o renomado mestre Sérgio Ferraz, dizendo:

(...) ja acolhendo a distingdo feita pelo legislador entre dispensa e
inexigibilidade, os Autores enfocam um aspecto extremamente relevante, qual
seja, o fato de que um ftrabalho técnico profissional especializado pode ser
contratado sem licitagdo mesmo que haja “uma pluralidade de notdrios



especializados” exatamente porque o trabalho produzido se torna singular em
razao da singularidade subjetiva do Executante.

Continuando, assevera Adilson Abreu Dallari (2006, p. 52): “Essa singularidade resultante das
caracteristicas pessoais do Executante é que torna inviavel a comparacdo ou a competigao,

tornando inexigivel a licitagdo, conforme dispde a legislagao vigente.”

Entao, para a determinacao do carater singular da atividade é imprescindivel que seja complexa
e especial, de forma que, para ser desempenhada adequadamente, o profissional deva ter alta
qualificacdo, a qual poucos possuam. Neste sentido, € imperioso verificar que a atividade
necessaria a satisfacdo do interesse sob tutela foi de fato complexa, s6 podendo ser reputada

como atuagao padrdo ndo comum.

A natureza singular, no caso em tela, caracterize-se como uma situagdo andmala, incomum,
impossivel de ser enfrentada satisfatoriamente por qualquer profissional. Uma vez que envolve
situacbes concretas que demandam mais do que a especializagdo, pois apresentam
complexidades que impedem obtencdo de solugdo satisfatéria a partir da contratagdo de

qualquer profissional.

Ou seja, a natureza singular resulta da conjugacdo de dois elementos, entre si relacionados.
Um deles é a excepcionalidade da necessidade a ser satisfeita (ja esplanada no paragrafo
anterior). O outro é a auséncia de viabilidade de seu atendimento por parte de um profissional
especializado padrao. Ou seja, envolve os casos que demandam mais do que a simples
especializacdo, pois apresentam complexidades que impedem a obtencdo de solugao

satisfatoria.

Ora, ndo se trata de um servigo comum, e sim singular. Este, por sua vez, é aquele que
apresenta caracteristica tal que inviabiliza, ou pelo menos dificulta, a sua comparagdo com
outros profissionais também de notéria especializacdo, mas que, sem ser o Unico, destaca-se

entre os demais da mesma area de atuacao



Neste sentido, o Tribunal de Contas da Unido, recentemente, tem esclarecido que o conceito de
singularidade, indicado no inciso Il do art. 25 da lei 8666/93, ndo esta vinculado a ideia de
unicidade, mas de complexidade e especificidade, como no caso em tela. Segundo o Tribunal,
“a natureza singular ndo deve ser compreendida como auséncia de pluralidades de sujeitos em
condicbes de executar o objeto, mas sim como uma situacao diferenciada e sofisticada a exigir

acentuado nivel de seguranca e cuidado” (TCU. Acérdao 7840/2013, Min. Benjamin Zymler).

No mesmo sentido, reiterou o Colendo Tribunal:

Nas contratagdes diretas por inexigibilidade de licitagdo, o conceito de
singularidade n&do pode ser confundido com a ideia de unicidade, exclusividade,
ineditismo ou raridade. O fato de o objeto poder ser executado por outros
profissionais ou empresas ndo impede a contratagdo direta amparada no art.
25, 1l da Lei 8666/93. A inexigibilidade, amparada nesse dispositivo legal,
decorre da impossibilidade de ser fixar critérios objetivos de julgamento.

Neste sentido preceitua Margal Justen Filho (2012, p. 202/203):

Trata-se da previsdao técnico-cientifica, tedrica e antecipatéria do
desenvolvimento de uma atividade futura. Sao os servigos que, em diferentes
areas do conhecimento humano, tem por objeto o desenvolvimento preliminar
de idéias para verificar a viabilidade, de sua operalizacionagao, definindo os
procedimentos que deverdo ser adotados para tanto e prevendo (ou nao) os
correspondentes custos. Toda obra, servigo ou aquisigao deve ser precedida de
uma atividade antecipatoria. A Administragdo Publica deve avaliar, de anteméao,
suas necessidades e determinar os meios que adotara para supri-las. Isso e
requisito prévio indispensavel para qualquer contratagdo. Podem existir casos
em que a questdo apresente maior complexidade. A contratagdo dependera da
definicdo prévia de questdes técnico — cientificas de grande relevo (...) Sempre
que a peculiaridade da contratagdo exigir estudos preliminares cuja
complexidade refuja a normalidade e dependa de conhecimentos técnicos
especializados, estara caracterizada a hipétese do inciso | do art. 13.



3.2.3 Notdria Especializagao

O paragrafo primeiro do artigo 25 define de maneira inequivoca a notdria especializagao:

Considera-se de notéria especializagédo o profissional ou empresa cujo conceito
no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos,
experiéncias, publiagées, organizacdo, 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.

Margal Justen Filho (2012, p. 422), esclarece que a notéria especializagdo ndo € uma causa de
configuragdo da inexigibilidade de licitagdo, mas a forma de selegao do profissional a ser

contratado.

A complexidade do objeto a ser executado exige que somente pessoas de alta qualificagédo
sejam escolhidas pela Administracao. Para evitar o despropdsito de contratacdo de pessoas
nao qualificadas para execugcdo de servigos singulares, a lei exigiu o preenchimento de

requisitos da notdria especializagao.

A especializagdo consiste na titularidade objetiva de requisitos que distinguem o sujeito,
atribuindo-lhe maior habilitagdo do que a normalidade existente no ambito dos profissionais que

exercem a atividade.

Ronny Charles (2017, p. 372), por sua vez entende que a notoria especializagdo envolve
elemento subjetivo, sendo caracteristica ao particular contratado. Afirma ainda que, o elemento

subjetivo nao legitima a contratacdo baseada na relacdo de confianga, devendo esta ser



lastreada no resultado do procedimento de contratacdo e n&o por convicgdes pessoais do

gestor ou governante.

Ainda no entendimento de (CHARLES/2017, p. 373), ndo ha justificativa que legitime a
utilizagdo do elemento confianga pessoal como pressuposto autorizativo da contratagdo direta
por inexigibilidade. Nessa esteira, conclui que o bom conceito e boa fama do licitante devem ser

avaliados de forma impessoal.

3.3 CONTRATACAO DE ADVOGADOS

Primeiramente, cumpre ressaltar que existem divergéncias existentes entre a Lei n.° 8.666/93, o

Estatuto da OAB e o Cédigo de Etica e Disciplina da Advocacia.

Isto porque, quando se trata de servigos juridicos, existem algumas peculiaridades que
impedem a competicdo de escritérios de advocacia via licitagdo. Nesse sentido, o proprio
Cadigo de Etica da Advocacia, em seus artigos 28 e 29, desestimula a competigdo entre seus
profissionais, inviabilizando o certame licitatério, por ser recomendado ao causidico a

moderacao, discricdo e sobriedade.

Neste diapasdo, consagra a Procuradora do Estado da Bahia aposentada e Professora do

curso de especializagao em Direito Publico da UFBA, Alice Gonzales Borges:

“Se o Estatuto da OAB e o Cédigo de Etica vedam a captagdo de clientela, os
procedimentos de mercantilizagdo da profissao e o aviltamento de valores dos
honorarios advocaticios (arts. 30 e 41 do Cddigo de Etica), como conciliar tais
principios com a participacdo de advogados, concorrendo com outros
advogados em uma licitagdo de menor prego, nos moldes do art. 45, | e §2° da
Lei 8.666/93? Também resulta inviavel, pelos mesmos principios, a
participacdo de escritorios de advocacia em licitacdo do tipo melhor
técnica, a qual, nos termos do artigo 46, §1°, descabe, afinal, para o
cotejamento de precos. Obviamente, também a licitacdo de técnica e
preco do art. 46, §2°, que combina aqueles dois requisitos. Mesmas
restricoes sobre a aplicacao das normas relativas a desclassificacao das
propostas, em razdo dos precos oferecidos, prevista no art. 48, ll, da Lei
8.666/93, quando, eventualmente, os advogados licitantes podem ser




convidados para baixar o preco das suas propostas, dentro do prazo de
oito dias’.

Por sua vez, o art. 34, do Estatuto da OAB, elenca como infragdo disciplinar “organizar ou
captar causas, com ou sem a intervengao de terceiros” (Art. 34, IV). Na mesma esteira, o art. 5°,
do Coédigo de Etica, veda qualquer procedimento de mercantilizagdo do advogado no exercicio
da profissao: “O exercicio da advocacia, & incompativel com qualquer procedimento de

mercantilizagdo.”

Logo, tendo em vista que um certame licitatério acaba por estimular a concorréncia entre os
participantes do ato, devido ao seu carater competitivo expresso no art. 3°, § 1°, |, da Lei n.°
8.666/93, fica claro que os advogados que venham a participar do processo terao que concorrer
entre si, apresentando a proposta mais vantajosa ao interesse da Administragcdo Publica,

desrespeitando, com isso, a garantia legal do art. 5° do Cédigo de Etica da OAB.

Ademais, de acordo com o art. 1° da Lei n.° 8.906/94, o servico de consultoria, assessoria e

direcao juridica, é privativo dos advogados, senao vejamos:

Art. 1°. Sao atividades privativas de advocacia:

(..)

Il - as atividades de consultoria, assessoria e direcao juridicas.

Portanto, resta demonstrado que nao é o fato de existirem outros advogados que prestam o
mesmo servico a ensejar a inexigibilidade de licitacdo, mas sim a elementos de
discricionariedade e proporcionalidade estrita (adequagao dos meios aos fins almejados) que

servem de base para a contratacao direta do servigo.

Ademais, quando se trata de servigos juridicos, existem outras peculiaridades que impedem a

competicdo de escritérios de advocacia via licitagdo. Nesse sentido, o préprio Cédigo de Etica



da Advocacia, em seus artigos 28 e 29, desestimula a competicdo entre seus profissionais,
inviabilizando o certame licitatério, por ser recomendado ao causidico a moderagao, discricdo e

sobriedade.

Neste sentido, consagra a Procuradora do Estado da Bahia aposentada e Professora do curso

de especializacdo em Direito Publica da UFBA, Alice Gonzales Borges (1996, p. 135):

Se o Estatuto da OAB e o Cdédigo de Etica vedam a captagéo de clientela, os
procedimentos de mercantilizagdo da profissédo e o aviltamento de valores dos
honorarios advocaticios (arts. 30 e 41 do Cédigo de Etica), como conciliar tais
principios com a participacdo de advogados, concorrendo com outros
advogados em uma licitagdo de menor preco, nos moldes do art. 45, | e § 2° da
Lei 8.666/937 Também resulta inviavel, pelos mesmos principios, a participagéo
de escritérios de advocacia em licitagdo do tipo melhor técnica, a qual, nos
termos do artigo 46, §1°, descabe, afinal, para o cotejamento de precos.
Obviamente, também a licitacdo de técnica e pregco do art. 46, § 2° que
combina aqueles dois requisitos. Mesmas restricdes sobre a aplicagdo das
normas relativas a desclassificagdo das propostas, em razdo dos pregos
oferecidos, prevista no art. 48, Il, da Lei 8.666/93, quando, eventualmente, os
advogados licitantes podem ser convidados para baixar o prego das suas
propostas, dentro do prazo de oito dias.

Por sua vez, o artigo 34 do Estatuto da OAB, elenca como infragdo disciplinar “organizar ou

captar causas, com ou sem a intervengao de terceiros” (Art. 34, V).

Na mesma esteira, o artigo 5° do Cdédigo de Etica veda qualquer procedimento de
mercantilizacdo do advogado no exercicio da profissdo: “O exercicio da advocacia, é

incompativel com qualquer procedimento de mercantilizagdo.”

Inclusive, o Conselho Pleno do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil editou a

sumula n.° 03, que possui a seguinte redagao:



O CONSELHO PLENO DO CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL, no uso das atribuicdes que Ihe sao conferidas nos
arts. 75, paragrafo unico, e 86 do Regulamento Geral da Lei n° 8.906/94,
considerando o julgamento da Proposicdo n. 49.0000.2012.003933-6/COP,
decidiu, na Sessao Ordinaria realizada no dia 17 de setembro de 2012, editar a
Sumula n. 04/2012/COP, com o seguinte enunciado: “ADVOGADO.
CONTRATACAO. ADMINISTRACAO PUBLICA. INEXIGIBILIDADE DE
LICITACAO. Atendidos os requisitos do inciso Il do art. 25 da Lei n° 8.666/93, é
inexigivel procedimento licitatério para contratagcdo de servigos advocaticios
pela Administracdo Publica, dada a singularidade da atividade, a notdria
especializagdo e a inviabilizagdo objetiva de competi¢do, sendo inaplicavel a
espécie o disposto no art. 89 (in totum) do referido diploma legal.

Logo, a eventual participacdo de advogados e escritérios de advocacia em procedimentos
licitatérios atentariam contra a “singularidade da atividade”, conforme consignado na aludida
sumula da OAB, que, como se sabe, possui poder regulamentar sobre o exercicio da advocacia

publica e privada, frente aos ditames da Lei n.° 8.906/94 — Estatuto da OAB.

Assim, a instauragao de procedimento licitatério levaria ao cometimento de atos contrarios ao
proprio Codigo de Etica da Advocacia, dada a mercantilizagdo da profissdo, expondo o
profissional a sangdes de natureza administrativa de razoavel gravidade, acarretando, inclusive,
eventual suspensdo do exercicio profissional, principalmente em relagao a concorréncias cujo
resultado pode acarretar aviltamento dos honorarios advocaticios, em especial aqueles que tém

como critério o menor prego.

Contudo, o entendimento a respeito da matéria ainda € muito divergente, e isso ocorre devido
ao fato de que a contratagdo de servigos técnicos especializados de assessorias ou
consultorias juridicas deve ser para a prestagao de servigos de natureza singular, comprovando

sempre, a notoria especializagdo do profissional.

Esses requisitos devem ser observados de forma cumulativa, e a simples falta de um deles ja

descaracteriza a contratagéo direta por inexigibilidade.



Tal exigéncia nem sempre era respeitada, sendo esta uma situagao corriqueira nos contratos
firmados entre o Poder Publico e os particulares. Porém, os 6rgaos responsaveis pela
fiscalizacdo da atuacdo administrativa, como o Tribunal de Contas, vem paulatinamente
combatendo essas irregularidades de gestao publica, impedindo que sejam firmados contratos
administrativos de prestagao de servigos técnicos advocaticios quando eivados de vicios, como
exemplo, a inobservancia da natureza singular do servico, bem como a comprovagao da notdria

especializagao dos profissionais.

3.4 CONTRATACAO DE PROFISSONAL DO SETOR ARTISTICO

Conforme visto alhures, as excegdes no tocante a inexigibilidade, sdo tratadas especificamente
no art. 25 da referida lei, na hipdtese da contratagdo de profissional de setor artistico, a Lei
exige a ocorréncia da excepcionalidade, no seu inciso lll, de trés requisitos fundamentais e

distintos:

Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de competigdo, em
especial:

Il - para contratagdo de profissional de qualquer setor artistico, diretamente ou
através de empresario exclusivo, desde que consagrado pela critica
especializada ou pela opiniao publica.

a) inviabilidade de competicao;

b) a necessidade do profissional contratado seja do setor artistico diretamente ou através de

empresario exclusivo;

c) que o profissional seja consagrado pela critica especializada ou pela opiniao publica.

A justificativa da inexigibilidade na situacdo descrita é a inviabilidade de competicdo. Com

efeito, ndo ha critérios objetivos para aferir a melhor proposta para a Administragcao Publica, no



sentido de que o motivo que configura a inexigibilidade da licitacdo €& vinculado a
impossibilidade de competicdo que possa mensurar o valor do talento artistico, ndo havendo,
por consequéncia, supedaneo fatico para a realizacdo do procedimento licitatério na hipétese

em tela.

Conforme ensina o Professor Jorge Ulisses Jacoby na excelente monografia “Contratagéo
Direta Sem Licitagao”, (1997, p. 326):

O estudo da inexigibilidade de licitagdo repousa numa premissa fundamental: a
de que é inviavel a competicdo, seja porque s6 um agente é capaz de realiza-la
nos termos pretendidos, seja porque sO existe um objeto que satisfaca o
interesse da Administragédo. Dai porque ndo se compreende que alguns autores
e julgados coloquem lado a lado dois conjuntos de idéias antagbnicos, quando
firmam o entendimento de que ha singularidade, que o agente é notério
especialista, mas que mesmo existindo mais de um agente capaz de realiza-lo
a licitagdo é inexigivel, abandonando exatamente o requisito fundamental do
instituto, constante do caput do art. 25, da Lei 8.666/93.

Logo, a contratacdo de bandas atraves de empresario exclusivo, por inexigibilidade, visa a
prestigiar o carater personalissimo do seu trabalho, o que inviabiliza a adog&o de critérios

objetivos para a realizagdo do certame.

Quanto ao item “c”’, ha grande dificuldade em se realizar o devido controle sobre os seus

requisitos, pois as expressoes legais sao termos juridicos indeterminados.

Sobre a relatividade da analise da consagracdo do artista, ensina com maestria José dos
Santos Carvalho Filho (2018, p.185):

Entendemos que consagracido é fator de extrema relatividade e varia no
tempo e no espago. Pode um artista ser reconhecido, por exemplo, apenas
em certos locais, ou por determinado publico ou criticos néo
especializados. Nem por isso deverd ele ser alijado de eventual



contratagao. A nosso sentir, quis o legislador prestigiar a figura do artista e de
seu talento pessoal, €, sendo assim, a arte a que se dedica acaba por ter
prevaléncia sobre a consagragao. (grifos nossos)

De fato, ndo ha um conceito padrdo sobre 0 que seria “consagragao pela critica especializada”
ou “consagracao pela opiniao publica”. Como afirmado alhures, sao termos juridicos
indeterminados, que possibilitam certa dose de subjetivismo. Afirmar que o artista conhecido
apenas em ambito local, ndo possui consagragdo, uma vez que nao esta circunscrito ao ambito

nacional — € um argumento injusto.

Nesse ponto, € oportuna a seguinte afirmagéo: a “critica especializada” ou a “opiniao publica”

podem ser locais, regionais ou nacionais. Ndo ha previsdo legal para isso.

Diogenes Gasparini (2003, p. 112) sugere a adogado de um critério interessante, a depender do
valor da contratacdo. Se o valor do contrato estiver dentro dos limites da modalidade convite,
sera local; se estiver dentro dos limites da tomada de preco, sera regional; e, nos limites da

concorréncia, sera nacional. S&o as suas palavras:

Por forgca do estabelecido no inciso Ill do art. 25 do Estatuto Federal Licitatério,
€ inexigivel a licitacdo para a contratacdo de profissional de qualquer setor
artistico, diretamente ou através de empresario, desde que consagrado pela
critica especializada ou pela opiniao publica. O dispositivo em aprego néo traz
grandes dificuldades de interpretacdo, salvo no que concerne a consagragao
pela critica especializada. Qual é essa critica especializada? A local? A
regional? A nacional? Cremos que se pode dizer que € a critica local, regional
(estadual) ou nacional, em razdo do valor do contrato. Assim, se o contrato
estiver dentro do limite de convite, sera local; se estiver dentro do limite da
tomada de precos, sera regional; se estiver dentro do limite de concorréncia,
sera nacional. O mesmo deve-se afirmar em relagcao a opinido publica.

Sob esse prisma, entendemos, que ha de se considerar a proporcionalidade sugerida, uma vez

que o artista consagrado no Oiapoque, muitas das vezes néo € consagrado no Chui.



Sobre o tema, na Bahia os Orgéos de controle assim se manifestaram:

A Rede de controle da gestao publica no Estado da Bahia, estrutura que congrega instituicdes
de controle e de fiscalizagdo nos ambitos federal, estadual e municipal, com objetivo de
contribuir para o aprimoramento da gestdo da coisa publica orienta que os administradores

publicos, ao procederem a contratagao de servigos artisticos devem observar:

(i) se abstenham de contratar de forma direta, por inexigibilidade de licitacao,
empresa que apresente declaragao ou carta de exclusividade restrita as datas e
as localidades das apresentagbes artisticas pretendidas, devendo a condi¢ao
de empresario exclusivo ser comprovada mediante a apresentagado de copia de
contrato de exclusividade registrado em cartério, por prazo indeterminado ou
com prazo de vigéncia minimamente razoavel para caracterizar a habitualidade
na representacdo ou agenciamento do artista, sem prejuizo da observancia dos
demais requisitos previstos no art. 25, Ill, da Lei n°. 8.666/93.

(ii) realizem pesquisa prévia de preco de mercado com objetivo de demonstrar
a adequacao do valor contratado instruindo o procedimento de inexigibilidade,
para efeito de cumprimento da exigéncia legal de justificativa do preco (art. 26,
paragrafo unico, inciso lll, da Lei 8666/93), com documentagdo comprobatdria
do valor cobrado pelo artista pretendido em pelo menos 03 (irés) eventos de
caracteristicas semelhantes, promovidos pelo setor publico ou privado. Eventual
contratagdo em valor superior aos parametros de preco obtidos devera ser
acompanhada de motivagdo detalhada, especificando-se todas as
circunstancias singulares do caso concreto, devidamente comprovadas, que
sejam aptas a justificar a razoabilidade do valor contratado.

INSTRUGAO NORMATIVA 002/2015 TCM/BA:

CAPITULO Il Da Contratagcdo Mediante Inexigibilidade e Dispensa de Licitagao

Art. 3°. Nos casos de inexigibilidade, o 6rgdo ou entidade responsavel pela
realizacdo do evento encaminhara ao Gestor exposi¢cdo de motivos solicitando
a contratacdo de determinada empresa, banda, grupo musical ou profissional



do setor artistico, com fundamento no art. 25, inciso lll, da Lei Federal n°
8.666/93, devidamente autuada, protocolizada e numerada, gerando processo
administrativo, instruido com os seguintes dados:

I. nome ou denominagado da empresa ou atragao a ser contratada;

Il. razdes e justificativas que motivaram a escolha da empresa, banda, grupo
musical ou artista especifico, tornando patente tratar-se da atracdo mais
adequada a atender a singularidade do objeto;

lll. valor da contratagéo, discriminando a forma de pagamento, que podera ser
parcialmente antecipado, de acordo com o respectivo contrato;

IV. comprovagdo de regularidade juridico-fiscal, inclusive junto ao INSS e
FGTS, conforme o caso;

V. documento que justifique a inviabilidade da competicdo, devendo anexar
recortes de matérias jornalisticas e da critica especializada que indiquem tratar-
se de artista consagrado pela opinido publica local, regional ou nacional;

VI. documento, registrado em cartério, que demonstre a exclusividade da
representagdo por empresario de artista a ser contratado, desde que nao se
restrinja aos dias e localidades correspondentes a apresentacdo do artista;
(alterado pela Instrugdo TCM n° 01/2017, publicada no DOE TCM de
12/05/2017).

VIl. o documento previsto no inciso VI devera comprovar a ndo eventualidade
ou precariedade da relagao entre o artista e 0 seu representante. (alterado pela
Instrugdo TCM n° 01/2017, publicada no DOE TCM de 12/05/2017).

§ 1°. O Gestor remetera o processo a Secretaria de Finangas, a fim de que seja
informado sobre a existéncia, ou nado, de disponibilidade orgamentaria-
financeira para a realizacdo da despesa.

§ 2°. Devolvidos os autos devidamente instruidos, e julgando conveniente a
contratagdo, o Gestor enderegara o processo a Procuradoria ou Assessoria
Juridica da Prefeitura para emissao de parecer fundamentado no art. 25, inciso
lll, da Lei Federal n° 8.666/93 e elaboragao do contrato a ser celebrado.

§ 3°. Concluido o procedimento, os autos deverdo ser encaminhados ao Gestor
para ratificagdo e publicagdo, como condi¢do para eficacia dos atos.

Art. 4° A inexigibilidade diz respeito, exclusivamente, a contratacdo de
profissional de qualquer setor artistico, diretamente ou através de empresario
exclusivo, desde que consagrado pela critica especializada ou pela opinido
publica, nos termos do art. 25, inciso lll, da Lei Federal n° 8.666/93, nao se
aplicando a contratacdo de empresa ou profissional fornecedor dos servigos de
locacédo, transporte, instalacdo e manutencdo de palco, iluminagao,
sonorizagdo, bem como transporte e hospedagem de pessoal e outros
inerentes a realizagao do evento.



Art. 5°. Somente podera ocorrer Dispensa de Licitagao para a contratagao de
empresa, bandas, grupos musicais ou profissionais do setor artistico nos casos
previstos no art. 24, inciso Il, da Lei Federal n° 8.666/93

Tribunal de Contas da Unido:

Enunciado:

A contratagao de artistas consagrados por meio de inexigibilidade de licitagao
(art. 25, inciso lll, da Lei 8.666/93) somente deve ocorrer com a apresentagcao
de contrato de exclusividade dos artistas com o empresario contratado. O
contrato de exclusividade nao pode ser substituido por autorizagdo que confere
exclusividade apenas para os dias correspondentes a apresentagao dos artistas
e que é restrita a localidade do evento. (TCU. Acdérdao 5209/2015 — Segunda
Camara, Rel. MARCOS BEMQUERER).

Enunciado:

Na contratacdo direta de artistas consagrados, com base no art. 25, inciso lll,
da Lei 8.666/93, por meio de intermediarios ou representantes, deve ser
apresentada copia do contrato, registrado em cartério, de exclusividade dos
artistas com o empresario contratado. O contrato de exclusividade difere da
autorizagdo que da exclusividade apenas para os dias correspondentes a
apresentagao dos artistas e é restrita a localidade do evento, a qual néo se
presta para fundamentar a inexigibilidade.

“‘De fato, as irregularidades foram confirmadas. As cartas de exclusividade
apresentadas, com especificagdo de dias e local dos shows, ndo cumprem a
orientagao deste Tribunal, expedida diretamente ao Ministério do Turismo, por
meio do Acérdao n°® 96/2008 - Plenario, no sentido de que "o contrato de
exclusividade difere da autorizacdo que confere exclusividade apenas para os
dias correspondentes a apresentacao dos artistas e que é restrita a localidade
do evento".

[...] este Tribunal ja expediu idéntico comando, por meio do Acérdao n°
3826/2013 - 12 Camara, para que o Ministério do Turismo "instaure

processo de Tomada de Contas Especial, quando no exame da prestacdo de
contas forem constatadas as mesmas irregularidades aqui referidas,
especialmente a seguinte, sujeita a glosa: contratagdo de bandas de musica,
por meio de inexigibilidade de licitagdo, sob o fundamento da exclusividade de
representacdo, com base na apresentagao de "cartas" e de "declaragdes" que
supostamente atestariam a dita exclusividade, mas na verdade nao se prestam



para tanto, o que s6 pode ser feito por meio de contrato firmado entre artistas e
empresarios, devendo ainda constar registro em cartério, além de regular
publicagao, conforme as disposi¢bes contidas no termo de convénio, no item
9.5 do Acérdao n° 96/2008-TCU-Plenario e nos arts. 25, inciso lll, e 26, todos
da Lei 8.666/93". (Acorddao n° 642/2014 — Primeira Camara, Rel. Valmir
Campelo)

Tribunais Regionais Federais:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONSTITUCIONAL, PROCESSUAL E

ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE.
INDISPONIBILIDADE DOS BENS DOS REUS:EXISTENCIA DE INDICIOS DA
PRATICA DE ATOS IMPROBOS.PERICULUM IN MORA PRESUMIDO.
PEDIDO DERECONSIDERACAO QUE DEFERIU ANTECIPACAO DA TUTELA
RECURSAL: PREJUDICADO. - O Ministério Publico Federal almeja o
enquadramento dos agravados em atos de improbidade descritos da Lei
n°8.429/1992, especificamente nos do artigo 10, (atos que causam prejuizo ao
erario), incisos V (permitir e facilitar a aquisi¢do de servigos por prego superior
ao de mercado), VIII (frustrar a licitude de processo licitatério ou nao realizar
licitagdo quando exigido por lei) e Xl (permitir, facilitar e concorrer para que
terceiro se enriqueca ilicitamente), e nos do artigo 11, caput aput (violagdo dos
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as instituicdes) e
inciso | (praticar ato com finalidade proibida em lei ou diversa da prevista), em
virtude da utilizacdo indevida do instrumento de inexigibilidade de licitacdo
(artigo 25 da Lei de Licitagdes) para shows artisticos no Municipio de
Guzolandia/SP. - Objetiva o deferimento de liminar para a decretacdo de
indisponibilidade de bens dos réus, nos termos do artigo 7° da Lei n°
8.429/1992. - No caso, a documentagéo acostada demonstra que os agravados
participaram de contratagao realizada sem prévia licitagdo e em desacordo com
as exigéncias para que fosse reconhecida como inexigivel, na medida em que,
no que concerne ao convénio n° 912/2007, foi o proprio representante da
empresa intermediaria que declarou as supostas exclusividades e, no que
concerne aos demais, as empresas intermediarias contratadas apenas
representavam os artistas nas datas dos shows sob analise e ndao com
exclusividade como exige a lei (artigo 25, inciso lll, da Lei n°8.666/1993). Ha,
portanto, indicios suficientes da pratica das condutas improbas indicadas pelo
agravante, o que configura o fumus boni iuris.- Ademais, o artigo 7° da Lei n°®
8.429/1992 revela que a demonstragdo da existéncia de indicios do dano ao
erario ou de enriquecimento ilicito — fumus boni iuris do feito principal - por si s6
legitima a concessédo da aludida liminar, considerado que o periculum in mora,
requisito geral das medidas cautelares, encontra-se, nessa situagao,
subentendido no artigo 37, § 4° da Constituicdo Federal. - Desse modo,
encontram-se presentes 0s requisitos para o deferimento da medida. - Por fim,
a vista do exame exauriente da demanda com o julgamento do agravo de
instrumento, resta prejudicado o pedido de reconsideragdo da decisdao que



deferiu a antecipacdo da tutela recursal, proferida em sede de cognicao
sumaria. - Agravo de instrumento provido, a fim de determinar que sejam
tornados indisponiveis os bens dos agravados, até o limite do valor das
contratagdes indevidas. Antecipagao da tutela recursal confirmada.

(TRF-3, Al - AGRAVO DE INSTRUMENTO -512748, Data da Publicaggo:
19/11/2014).

PROCESSUAL CIVIL. INDISPONIBILIDADE DE BENS. PEDIDO DEFERIDO.
DEMONSTRACAO DO FUMUS BONI IURIS.POSSIBILIDADE. AGRAVO DE
INSTRUMENTO PROVIDO. - Ndo se conhece do agravo regimental de fls.
120/125, uma vez que ausente previsdo legal para recorrer da decisdo que
aprecia os efeitos da tutela em sede recursal, somente sendo passivel de
reforma no momento do julgamento do agravo, conforme dispde o paragrafo
unico do art. 527 do CPC. — A indisponibilidade de bens é medida prevista no
art. 37, § 4°, da Constituicdo Federal e prescinde da comprovagao do risco de
dano (periculum in mora), que se presume, nos termos do art. 7° da Lei
8.429/92, desde que evidenciada a relevancia da fundamentagao (fumus boni
iuris). - In casu, a imputacdo de ato de improbidade administrativa decorre da
suposta conduta de indevida celebragdo de contratos com empresa
intermedidria para a prestacao de servicos artisticos mediante a inexigibilidade
de licitagdo, cuja modalidade é prevista no artigo 25, inciso Ill, da Lei n°®
8.666/93. - Como ja se posicionou esta Corte, a incidéncia do dispositivo legal
pressupde a contratacdo direta com os artistas ou por meio de empresario
exclusivo. — Os documentos constantes dos apensos aludem aos convénios n°s
703283/2009 e 733292/2010, firmados pelo Ministério do Turismo e a Prefeitura
Municipal de Indiapora, para a realizagdo das festas de Pedo Boiadeiro de
Indiapora. Da analise do acervo probatério, constata-se que houve contratagdes
de artistas para que se apresentassem em tais eventos, mediante
inexigibilidade de licitagdo, alids, situagdo n&o refutada pelo agravado
(fls.115/119). A representacdo das bandas por empresas apenas em datas
especificas (fls. 76/83) nao se amolda ao dispositivo legal e constitui fundados
indicios da pratica das condutas improbas consoante narrado na inicial (fls.
17/37). - Agravo regimental ndo conhecido. Agravo de instrumento provido.

(TRF-3, Al - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 510737, Data Publicagéo:
24/10/2014)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA DEIMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. INDISPONIBILIDADE DE BENS. DECISAO QUE
POSTERGOU A ANALISE DA LIMINAR EM RAZAO DA AUSENCIA DE
INDICIOS DA PRATICA DE ATO IMPROBO. CONTRATACAO DE ARTISTAS
PARA FESTIVAL CULTURAL POR MEIO DE EMPRESA INTERMEDIARIA.
NAO PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS DE INEXIGIBILIDADE
PREVISTOS NO ARTIGO 25, Ill, DA LEI DE LICITACAO. RECURSO
PROVIDO. 1. A Prefeitura Municipal de Paranapua firmou o convénio com o



Ministério do Turismo objetivando recursos publicos para realizar o "1° Festival
Cultural de Paranapu&". Ocorre que a contratacdo de artistas junto a empresa
"M. Sampaio Promog¢des Artisticas Ltda" foi celebrado mediante Processo de
Inexigibilidade de Licitagao. 2. Para configurar a hipétese de inexigibilidade de
licitagcao prevista no inciso lll, do art. 25, da Lei de Licitagdes, a contratagao dos
artistas deve se dar diretamente com o artista ou através do seu empresario
exclusivo, que é aquele que gerencia o artista de forma permanente. A figura do
empresario exclusivo ndo se confunde com o mero intermediario na medida em
que este detém a exclusividade limitada a apenas determinados dias ou
eventos. 3. No caso, os atestados firmados pelos representantes legais dos
artistas declaravam que a exclusividade se limitava aos shows do dia 03 ou 04
de maio no 1° Festival Cultural de Paranapua. 4. Assim, ndo foram preenchidos
os requisitos do inciso Ill do art. 25 da Lei n° 8.666/93 uma vez que a
contratagdo nao foi diretamente com os artistas ou através de empresario
exclusivo, mas sim por meio de pessoa interposta. 5. Quanto ao periculum in
mora, decorre da simples presenga do requisito inaugural (fumus boni iuris), ja
que a jurisprudéncia do STJ localiza no § 4° do art. 37 da Constituicao a base
irretorquivel dessa providéncia, tdo logo seja visivel a verossimilhanga das
praticas improbas. 6. Agravo de instrumento provido para decretar a
indisponibilidade de bens dos agravados.

(TRF-3, Al - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 485377, Data da
Publicacdo:02/08/2013)

TRIBUTARIO. APELACAO. MUNICIPIO. INSCRICAO NO SIAFI.RESTRICAO
DE REPASSES. CONTRATACAO DE ARTISTAS PARA EVENTO CULTURAL
POR MEIO DE EMPRESA INTERMEDIARIA. AUSENCIA DE CONSAGRACAO
ARTISTICA. NAO PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS DE
INEXIGIBILIDADE PREVISTOS NO ARTIGO 25, Ill, DA LEI DE LICITACAO.
RECURSO IMPROVIDO. 1. Apelacao interposta pelo Municipio de Joca
Claudino/PB contra sentenca proferida pelo Juizo da 82 Vara Federal da SJ/PB,
que julgou improcedente o pedido formulado pelo recorrente, consubstanciado
na suspensao da sua inclusdo como inadimplente junto ao SIAFI e a suspensao
da instauragdo da Tomada de Contas Especial, considerando a comprovagao
do efetivo cumprimento do objeto do Convénio n° 00775/2010, referente a
contragdo de servicos musicais no evento denominado "Arraspé do Anténio
Joao", realizado nos dias 11 e 12 de junho de 2010, em conformidade com as
exigéncias do artigo 25, lll, da Lei n. 8.666/93 (inexigibilidade delicitacdo. 2. A
hipétese de inexigibilidade de licitagdo para a contratagdo de artistas ou grupos
artisticos observa a regra do art. 25, Ill, da Lei n° 8.666/1993, onde, para
salvaguardar o interesse publico, exige a contratacéo diretamente ou através de
empresario exclusivo, o que nao veio a ocorrer no caso concreto, com a
intermediacdo de empresa unicamente autorizada para comercializar o show no
evento objeto do convénio firmado entre a municipalidade e o Ministério do
Turismo. Precedentes. 3. Tampouco restou cumprido o requisito da
consagracao pela critica especializada ou pela opinido publica dos artistas
contratados, pois o relatério da Comissdo Permanente de Licitagao limitou-se a
apontar a suposta consagragédo popular das bandas, sem indicar o modo pelo



qual chegou a essa conclusdo, tampouco existindo qualquer justificativa
referente ao porqué de terem sido escolhidas a 3 (trés) bandas de forré, em
meio a tantas outras do mesmo género musical. 4. N&o cumpridos
integralmente os procedimentos necessarios a regularidade da inexigibilidade
da licitagdo, nos termos do art. 25, Ill, da Lei n° 8.666/93, mostra-se regular a
restricdo cadastral e de repasse realizada pela Unido, resguardado o repasse
de verbas destinadas as areas sociais, nos moldes da Lei n.° 10.522/02.

(TRF-3- Al:25817 SP 0025817-27.2012.4.03.0000.Relator:
DESEMBARGARDOR FEDERAL JOHONSOM DI SLAVO, Data do
julgamento:25/02/2013.SECTA TURMA)



4 A JURISPRUDENCIA SOBRE INGEXIGIBILIDADE DE LICITAGAO PARA
CONTRATAGAO DE ADGOVADO

Uma vez tecidas as consideracbes relativas hipéteses exemplificadas no art. 25 da Lei
8.666/93, passa-se apresentar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal Brasileiro, acerca

da contratagdo de advogados mediante inexigibilidade de licitac&o.

Tramitam perante o egrégio Supremo Tribunal Federal os Recursos Extraordinarios n° 656.558
e n°® 610.523, cujo objeto é a contratacdo de escritério de advocacia — ou advogado particular —
pelo Poder Publico por inexigibilidade de licitagdo, sendo que ambos recursos estdo sendo
julgados em conjunto (MARTINS, 2018).

Na sessao que ocorreu em 14 de junho de 2017, apds voto do relator, dando provimento aos

recursos supracitados, o julgamento foi suspenso.



Vejamos o que se extrai de trecho do voto do eminente Relator, o entdo Ministro Dias Toffoli,

acerca do tema:

Sabe-se que ha servigos de natureza comum cuja prestagéo exige
conhecimento técnico generalizado, o qual, todavia, pode
perfeitamente ser comparado objetivamente numa licitagdo publica.
Ha, contudo, determinados servigos que demandam primor técnico
diferenciado, detido por pequena ou individualizada parcela de
pessoas, as quais imprimem neles caracteristicas diferenciadas e
pessoais.

Trata-se de servigos cuja especializagao requer aporte subjetivo, o
denominado ‘toque do especialista’, distinto de um para outro, o
qual os qualifica como singular, tendo em vista a inviabilidade de
comparar com objetividade a técnica pessoal, a subjetividade, a
particular experiéncia de cada qual dos ditos especialistas,
falecendo a possibilidade de competi¢céo. (STF, 2017, pg. 24).

Convém ressaltar, conforme entendimento do Ministro Dias Toffoli (STF, 2017, RE 656558 / SP)

, que a existéncia de outros especialistas nao inviabiliza a inexigibilidade, vez que os servigos

enunciados no inciso Il do art. 25 da Lei 8.666/93, podem ser prestados por varios

especialistas. Entretanto cada servico € prestado de forma singular e tendo critérios objetivos,

assim impossibilitando submeter a competicdo, afastando assim o Dever Geral de Licitar,
insculpido no art. 37, XXI da Carta Politica de 1988.

Oportuno se toma trazer a baila outro trecho do voto do Ministro Dias Toffili, (STF, 2017, RE

656558 / SP), salienta que:

A inexigibilidade pode, como ja referi, se manifestar mesmo que
existam varios especialistas aptos a prestar o servigo pretendido
pela Administracdo, ja que todos eles se distinguem por
caracteristicas marcadas pela subjetividade, por suas experiéncias
de cunho particular. Exatamente por isso a Administragdo devera
escolher um dos especialistas em detrimento de todos os demais
eventualmente existentes.

Nesse processo discricionario, o gestor publico encontra certa
liberdade na escolha do especialista que reputar o mais adequado
a satisfagcdo da utilidade pretendida com a contratagao,



pressupondo-se, pois, a avaliagao de conceitos de valor, variaveis
em grau maior ou menor, de acordo com a estimativa subjetiva.
(STF, 2017, p.26)

Nao obstante, quanto a contratacido especializada de advocacia, o ministro ele afirma que:

Ademais, na minha concepgao, respeitando aquela dos que tém
entendimento distinto, no caso especial da advocacia, dada a série
de empecilhos impostos pela esséncia da profissdo, norteada pela
ética profissional, torna-se latente a dificuldade de se proceder ao
procedimento licitatério para a contratagao desses servigos.

Alias, dispde o art. 34, IV, do Estatuto dos Advogados, a Lei n°
8.906/94, que constitui infragdo disciplinar “angariar ou captar
causas, com ou sem intervengao de terceiros”. (STF, 2017, p.30)

Consoante nogdo cedica, o Codigo de Etica e Disciplina da OAB, dispde sobre a vedacdo de
condutas tendentes & captacdo de clientela, in verbis: “Art. 7°. E vedado o oferecimento de

servicos profissionais que impliquem, direta ou indiretamente, angariar ou captar clientela.”

O Ministro Dias Toffoli (STF, 2017, RE 656558 / SP), entendeu que a disputa de prego na
advocacia, é incompativel com as limitacdes éticas e legais. Nesse sentido, vejamos o

precedente do Supremo tribunal Federal:

ACAO PENAL PUBLICA. CONTRATACAO EMERGENCIAL DE
ADVOGADOS FACE AO CAOS ADMINISTRATIVO HERDADO DA
ADMINISTRACAO MUNICIPAL SUCEDIDA. LICITACAO. ART. 37,
XXI DA CONSTITUICAO DO BRASIL. DISPENSA DE LICITACAO
NAO CONFIGURADA. INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO
CARACTERIZADA PELA NOTORIA ESPECIALIZACAO DOS
PROFISSIONAIS CONTRATADOS, COMPROVADA NOS AUTOS,
ALIADA A CONFIANCA DA ADMINISTRACAO POR ELES
DESFRUTADA. PREVISAO LEGAL. A hipétese dos autos nzo é
de dispensa de licitagado, eis que nao caracterizado o requisito da
emergéncia. Caracterizacdo de situacdo na qual ha inviabilidade
de competicdo e, logo, inexigibilidade de licitagdo. 2. "Servicos
técnicos profissionais especializados" s&o servicos que a




Administracdo deve contratar sem licitacdo, escolhendo o
contratado de acordo, em ultima instdncia, com o grau de
confianca _que ela prépria, Administracdo, deposite na
especializacdo desse contratado. Nesses casos, 0 requisito da
confianca da Administracdo em quem deseje contratar é subjetivo.
Dai que a realizacdo de procedimento licitatorio para a contratacdo
de tais servicos - procedimento regido, entre outros, pelo principio
do julgamento objetivo - é incompativel com a atribuicdo de
exercicio de subjetividade que o direito positivo confere a
Administracdo para a escolha do "trabalho essencial e
indiscutivelmente mais adequado a plena satisfacdo do objeto do
contrato” (cf. o § 1° do art. 25 da Lei 8.666/93). O que a norma
extraida do texto legal exige é a notéria especializacdo, associada
ao _elemento subjetivo confianca. Ha, no caso concreto, requisitos
suficientes para o seu enquadramento em situacdo na qual ndo
incide o dever de licitar, ou seja, de inexigibilidade de licitacdo: os
profissionais _ contratados possuem  notdria __especializacéo,
comprovada nos autos, além de desfrutarem da confianca da
Administracdo. Ag¢do Penal que se julga improcedente. (Grifo
Nosso)

(STF - AP: 348 SC, Relator: EROS GRAU, Data de Julgamento:
15/12/2006, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJe-072 DIVULG
02-08-2007 PUBLIC 03-08-2007 DJ 03-08-2007 PP-00030 EMENT
VOL-02283-01 PP-00058 LEXSTF v. 29, n. 344, 2007, p. 305-322)

Sob tal ambulagéo, cumpre ratificar que o preceito legal inciso Il do art. 25 da Lei n°® 8.666/93,
disciplina a possibilidade de inexigibilidade de licitagdo para contratacdo dos servigcos técnicos
enumerados no art. 13 da lei de licitagbes, que contenha natureza singular e prestado por

profissionais de notéria especializagcdo uma vez preenchidos os requisitos da lei.

Sobre a contratagcdo de Advogados pela Administracdo Publica, ha decisdo no Supremo
Tribunal de Justica — STJ, em sede de Recurso Especial n° 1.192.332-RS, rel. Ministro
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, da 12 Turma, julgado em 12/11/13 vejamos:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. CONTRATAGAO DE SERVICOS
ADVOCATICIOS COM DISPENSA DE LICITAGAO. ART. 17 DA
LIA. ART. 295, V DO CPC. ART. 178 DO CC/16. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS 282 E 356 DO STF. ARTS.



13 E 25 DA LEI 8.666/93. REQUISITOS DA INEXIGIBILIDADE DE
LICITACAO. SINGULARIDADE DO SERVICO. INVIABILIDADE DE
COMPETICAO. NOTORIA ESPECIALIZACAO.
DISCRICIONARIEDADE DO ADMINISTRADOR NA ESCOLHA DO
MELHOR PROFISSIONAL, DESDE QUE PRESENTE O
INTERESSE PUBLICO E INOCORRENTE O DESVIO DE PODER,
AFILHADISMO OU COMPADRIO. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO. 1. Quanto a alegada violagdo ao 17, §§ 70., 80., 90. e
10 da Lei 8.429/92, art. 295, V do CPC e art. 178, § 90., V, b do
CC/16, constata-se que tal matéria nao restou debatida no acérdao
recorrido, carecendo de prequestionamento, requisito
indispensavel ao acesso as instancias excepcionais. Aplicaveis,
assim, as Sumulas 282 e 356 do STF. 2. Em que pese a natureza
de ordem publica das questdes suscitadas, a Corte Especial deste
Tribunal ja firmou entendimento de que até mesmo as matérias de
ordem publica devem estar prequestionadas. Precedentes: AgRg
nos EREsp 1.253.389/SP, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJe
02/05/2013; AgRg nos EAg 1.330.346/RJ, Rel. Min. ELIANA
CALMON, DJe 20/02/2013; AgRg nos EREsp 947.231/SC, Rel.
Min. JOAO OTAVIO DE NORONHA, DJe 10/05/2012. 3.
Depreende-se, da leitura dos arts. 13 e 25 da Lei 8.666/93 que,
para a contratacdo dos servigos técnicos enumerados no art. 13,
com inexigibilidade de licitagdo, imprescindivel a presenga dos
requisitos de natureza singular do servigo prestado, inviabilidade
de competicdo e notéria especializagdo. 4. E impossivel aferir,
mediante processo licitatorio, o trabalho intelectual do Advogado,
pois trata-se de prestagdo de servigos de natureza personalissima
e singular, mostrando-se patente a inviabilidade de competigao. 5.
A singularidade dos servigos prestados pelo Advogado consiste em
seus conhecimentos individuais, estando ligada a sua capacitagéo
profissional, sendo, dessa forma, inviavel escolher o melhor
profissional, para prestar servico de natureza intelectual, por meio
de licitagdo, pois tal mensuragdo ndo se funda em critérios
objetivos (como o menor prego). 6. Diante da natureza intelectual e
singular dos servicos de assessoria juridica, fincados,
principalmente, na relagdo de confianga, € licito ao administrador,
desde que movido pelo interesse publico, utilizar da
discricionariedade, que lhe foi conferida pela lei, para a escolha do
melhor profissional. 7. Recurso Especial a que se da provimento
para julgar improcedentes os pedidos da inicial, em razdo da
inexisténcia de improbidade administrativa.

(STJ - REsp: 1192332 SC 2010/0080667-3-0, Relator: Ministro
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Data de Julgamento:
12/11/2013, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
02/12/2013)



Depreende-se da decisdo o entendimento da possibilidade de contratacdo de advogados pela
Administragcao publica, por meio de inexigibilidade de licitagdo, uma vez evidenciado que os
servicos possuem natureza singular demonstrando os motivos pelos quais se entende que o

profissional possui notéria especializagao.

E no mesmo sentido deliberou o e. Supremo Tribunal de Justica, Recurso Especial n°
1.181.806-SP, rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, da 12 Turma, julgado em
7/11/2013:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. RESSARCIMENTO AO
ERARIO. CONTRATACAO DE ASSESSORIA JURIDICA PELO
MUNICIPIO DE NHANDEARA/SP  (CONTRATO  36/97).
AUSENCIA DE COMPROVACAO DE EFETIVO DANO AO
ERARIO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO, PARA AFASTAR A
CONDENACAO DO CAUSIDICO NA DEVOLUGCAO DOS
VALORES PERCEBIDOS EM DECORRENCIA DO PACTO 36/97,
SOB PENA DE ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA DO ENTE
MUNICIPAL. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. ATRIBUICAO DE
EFEITO EXPANSIVO SUBJETIVO A PRESENTE DECISAO,
PARA EXCLUIR A CONDENACAO DA PREFEITA NO ALEGADO
ILICITO DE IGUAL NATUREZA (ART. 509 DO CPC). 1. A negativa
de vigéncia ao art. 535 do CPC somente se vislumbra quando o
Tribunal de origem incorre em omissdo, obscuridade ou
contradicdo sobre matérias elementares para o deslinde da
controvérsia. 2. A condenacdo do Agente Publico e de terceiros no
ressarcimento ao Erario, via de regra, demanda a comprovagao do
nexo causal entre a conduta ilicita do Agente ou do terceiro (dolosa
ou culposa) e o dano causado ao Ente Estatal, sendo insuficiente,
portanto, a mera presungdo do prejuizo ao Estado. Precedente:
AgRg no AREsp 107.758/GO, Rel. Min. ARNALDO ESTEVES
LIMA, DJe 10.12.2012. 3. In casu, restou incontroversa a prestacao
dos servicos de assessoria juridica pelo Causidico, nos termos
pactuados entre este Ultimo e o Ente Municipal no Contrato 36/97,
de maneira que o Tribunal de origem impds ao Advogado e a
Prefeita a condenacéo de ressarcir ao Erario o valor acertado (R$
18.600,00) sob o fundamento de nado haver justificacdo para a
estipulacdo da quantia e, ainda, por ter o Causidico elaborado,
concretamente, apenas uma peticdo, interposto Recursos
Especiais e impetrado Mandado de Segurancga. 4. Contudo, apesar
de o desenrolar das agdes e dos procedimentos terem requerido,
efetivamente, apenas as pegas enumeradas pela Sentenca, o fato
é que o acompanhamento das ag¢des e dos procedimentos foram,
de fato e em conformidade com o Contrato 36/97, prestados, ndo



servindo de parametro, para fins de apuragao da razoabilidade do
valor do Contrato, apenas as peticoes elaboradas pelo Advogado;
e assim &, porque o desenvolvimento das agbes e procedimentos
elencados no Contrato 36/97 poderiam ter exigido outras atuacgdes
do Procurador, mas a sucessao dos fatos ocorridos na realidade
demandou, apenas, os trabalhos deflagrados pelo Causidico. 5.
Ademais, eventual auséncia de justificagdo do valor estipulado
entre o Causidico e o Municipio de Nhandeara/SP (R$ 18.600,00),
por si s8, ndo configura prejuizo ao Erario; o dano em comento, por
ser concreto e auferivel empiricamente, deve ser comprovado, nao
se admitindo presungdes, nesse aspecto. 6. Recurso Especial
provido, em que pese o parecer Ministerial em sentido contrario,
para afastar a condenacao ressarcitoria imposta ao Causidico.
Atribui-se efeito expansivo subjetivo a presente Decisao (art. 509
do CPC), para excluir a obrigagdo de devolugdo de valores ao
Municipio, imposta a Prefeita.

(STJ - REsp: 1181806 SP 2010/0034417-0, Relator: Ministro
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Data de Julgamento:
07/11/2013, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe
02/12/2013)

Segundo COPOLA, é extremamente comum que os entes publicos, lastreados e plenamente
fundamentados na lei nacional de licitagdes, contratem profissionais altamente especializados e
detentores de qualificagcdo pouco comum — sem qualquer demérito aos profissionais
permanentes, em geral muito bem qualificados —, ndo para trabalhos de rotina que se repetem,
mas para lhes prestar assessoria e consultoria juridica, que ndao se enquadram, pela sua

natureza, dentre os trabalhos rotineiramente prestados pelo corpo permanente

Nao obstante, quando a contratagcéo servigos advocaticios no ambito municipal, pertinente é a
colocagao do voto do Ministro Dias Tofolli (STF, 2017, RE 656558 / SP), de que n&o vislumbrar
na Carta Magna, a obrigatoriedade de que, em todo municipio, seja criada uma procuradoria

municipal para a representacao judicial, extrajudicial, ou para a atividade de consultoria juridica.

Da mesma forma, ndo vejo impedimento para que determinada
municipalidade, vislumbrando a existéncia de procuradores
municipais aptos para o pleno exercicio da representagdo do
municipio, de seus 6rgaos ou dos entes da administragao direta,
ou até mesmo indireta, e para o cumprimento, com eficiéncia, das



atividades de consultoria, possa editar norma a impedir a
contratagdo de advogados privados para o exercicio dessas
atividades.

Por outro lado, ausente impedimento especifico, a simples
existéncia de procuradores municipais concursados nao me parece
impedimento, por si s6, para a contratacdo de advogados
qualificados sob o manto da inexigibilidade de licitacdo, quando
houver real necessidade e preenchidos os requisitos sobre as
quais ja me referi.

A singularidade da situacdo pode exigir da municipalidade a
contratagao de determinado profissional.

Isso porque, realizando-se uma interpretacdo sistematica do
regime juridico, podemos concluir que existem duas condigdes
cumulativas para se aferir a legalidade de uma contratagdo de
servigos advocaticios — para fins de representagdo processual ou
de consultoria - sem prévia licitagdo, quais sejam: a) a necessidade
e a natureza do servigo, sua singularidade ou complexidade, a
evidenciar que esses ndo podem ser normalmente executados
pelos profissionais do proprio quadro e, b) o carater nao
continuado do servico especifico e singular. Portanto, para que
haja uma melhor definicdo da tese de repercussdo geral, me
parece prudente anotar que a contratagdo, com inexigibilidade de
prévia licitagao, so tera validade se nao houver norma impeditiva —
no caso, municipal.(STF, 2017, p.32).

Em virtude dessas consideracbes, no caso de ambito municipal, € possivel extrair do
entendimento do Ministro Dias Tofolli, que a contratagao, com inexigibilidade de prévia licitacao,

s6 tera validade se nao houver norma impeditiva.

Nesse sentido, por derradeiro, necessario se faz mencionar as teses propostas pelo ilustre
Ministro Dias Tofolli, Toffoli (STF, 2017, RE 656558 / SP), in verbis:

a) E constitucional a regra inserta no inciso Il do art. 25 da Lei n°
8.666/93, que estabelece ser inexigivel a licitacdo para a
contratagao dos servigos técnicos enumerados no art. 13 dessa lei,
desde que i) preenchidos os requisitos nela estabelecidos, ii) ndo
haja norma impeditiva a contratacdo nesses termos e iii) eles
tenham natureza singular e sejam prestados por profissionais ou
empresas de notdria especializagdo, inclusive no que tange a



execugao de servigos de consultoria, patrocinio ou defesa de
causas judiciais ou administrativas. b) Para a configuragdo da
improbidade administrativa, prevista no art. 37, § 4° da
Constituicdo Federal, faz-se necessaria a presenga de dolo ou
culpa, caracterizados por agdo ou omissao do agente, razédo pela
qual, ndo havendo prova do elemento subjetivo, ndo se configura o
ato de improbidade administrativa, em qualquer uma das
modalidades previstas na Lei n° 8.429/92 — Lei de Improbidade
Administrativa. (STF, 2017, p.36).

Ao ensejo da conclusado desse fiem, deve-se dizer que, enfaticamente, ndo constitui ato de
improbidade administrativa a contratagdo de advogados por ente publico, observando a
singularidade do objeto bem como que sejam prestado por profissionais com notéria

especializagao.

Nesse diapasao, fica evidenciado a hermenéutica juridica do STJ e STF sobre a possibilidade

legal da contragao de assessoria juridica ser realizada por meio de inexigibilidade de licitagéo.

Podemos citar, ainda, diversas passagens de doutrinadores conceituados na doutrina brasileira,
acerca da inviabilidade de licitagdo. Como, por exemplo, os llustres mestres Lucia Valle
Figueiredo e Sergio Ferraz em sua obra Dispensa e Inexigibilidade de Licitagao, onde

afirmam que:

“(...) A génese da inexigibilidade é a impossibilidade da competi¢cdo, o que, por
si sO, afasta a possibilidade de invocagédo dos principios da moralidade e da
igualdade. E o universo de seus destinatarios € complexo, mais amplo,
abrangendo pretendentes a contratacdo, administrados em geral,
administradores e controladores da atuagdo da Administracdo Publica.
Identificada que seja uma das hipoteses legais da inexigibilidade, nenhum
desses universos de possiveis interessados esta mais titulado ou legitimado a
exigir a licitagao: ela simplesmente néo devera ser realizada.”

Como se pode perceber, fica claro o conceito de inexigibilidade segundo a visdo de Lucia Valle

Figueiredo e Sergio Ferraz. Tratam de uma questao fundamental sobre o presente tema que é



a abrangéncia de diversas pessoas que formam o universo da inexigibilidade, onde, quando
identificado qualquer dos motivos legais, ndo ha que se falar em realizacdo de certame

licitatério, mas somente a contratagao por via direta.

Ensinam, também, Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo, na obra literaria Direito

Administrativo Descomplicado, que:

“A Lei 8.666 cuida das hipéteses de impossibilidade juridica de licitagdo em seu
art. 25, o qual reune situagbes descritas genericamente como de inviabilidade
de competicdo, exemplificadamente arroladas em seus trés incisos. Sempre
que inexistir viabilidade de competicao, podera efetivar-se a contratagado direta,
ainda que nao se configurem situagdes expressamente constantes do elenco do
art. 25. Em tais circunstancias ocorre o que a Lei denominou inexigibilidade de
licitagao.”

Segundo estes, as hipdteses de impossibilidade juridica de licitacdo permanecem elencadas no
corpo do art. 25, da Lei n.° 8.666/93, porém, deixam muito claro que, sempre que observada a
inviabilidade de competicdo, mesmo que nao conste no dispositivo legal ora mencionado,

podera efetivar-se a contratagéo direta.

Petrénio Braz, em sua obra Tratado de Direito Municipal Vol. ll, conceitua servigos técnicos

profissionais especializados como:

“Servigcos técnicos profissionais sdo os que exigem habilitacdo legalmente
definida, de nivel médio ou superior. O técnico torna-se especializado quando
se aprofunda nos estudos e pesquisas cientificas, seja através de cursos ou no
préprio exercicio da profissédo.”

Deste modo, a notdria especializagao ocorre no debrugar em estudos e pesquisas cientificas no

préprio exercicio da profissdo, ou através de cursos.



Nao obstante, segundo o pensamento de Margal Justen Filho em sua obra Comentarios a Lei
de Licitagbes e Contratos Administrativos, quanto aos servigos técnicos profissionais

especializados, conceitua-se:

“(...) A natureza da prestacdo produzida nos servigos técnicos profissionais
especializados reflete a habilidade subjetiva de produzir a transformacédo de
conhecimento tedrico em solugdo pratica. Isso significa que cada prestagéo
traduzira um elemento subjetivo, decorrente da fungdo de “intermediagao”
(entre conhecimento tedrico e solugédo pratica) desenvolvida pelo prestador do
servico. Cada prestador do servico desenvolvera atuagdo peculiar,
inconfundivel, reflexo de sua criatividade - criatividade essa que ¢é
precisamente o que a Administragédo busca.”

Por fim, muito bem colocado é o comentario acima transcrito do Prof. Margal Justen Filho,
quando este ensina que cada trabalho realizado por um advogado é dotado de subjetividade,
sendo peculiar, e inconfundivel ato personalissimo de sua intelectualidade. Caracteristicas
essas, que precisamente é buscado pela Administragcdo Publica em razdo de uma necessidade

fatica.



5 CONSIDERAGOES FINAIS

Em razdo do carater abstrato que se baseia a inviabilidade de competicdo como motivacéo para
inexigibilidade de licitagéo, verificou-se ao longo desse estudo, que o tema, esta rodeado de
incursdes doutrinarias e jurisprudenciais, que tentam afastar o elemento subjetivo para melhor

aplicagdo do comando normativo estabelecido no art. 25 da Lei 8.666/93.

Tentou-se, com dificuldade, de trazer a lume pressupostos objetivos para escolha isondmica da
contratagdo mais adequada para Administragcdo, uma vez que algumas contratacbes de

natureza personalissima obstaculizam a possibilidade de alternativas para escolha.

Conforme verificou-se nas jurisprudéncias colacionadas nos autos, o Judiciario no tocante a
contratacdo de advogados vem sustentando a tese, de que os requisitos para seguem uma
ordem de interpretagcao subjetiva, baseada no grau de confiabilidade, apds atestada a notéria

especializagao.



Desse modo, concluimos que o enquadramento mais prudente s6 é possivel, a partir da analise
concreta de cada caso, onde haja uma observacdo minuciosa da necessidade publica,
conjugada subsunc¢éo das caracteristicas do contratado, aos requisitos objetivos e ao interesse

publico.

Diante de todo o exposto no presente trabalho monografico, compreende-se ser possivel a
contratacdo direta de assessoria juridica pela Administragcdo Publica por inexigibilidade de
licitagdo, tendo em vista a expressa previsdo legal do art. 25, Il, cumulado com o art. 13, lll, da
Lei n.° 8.666/93, e com o art. 1°, Il, da Lei n.° 8.906/94, bem como, com toda a previséo legal e

posicionamento doutrinario e jurisprudencial abordados acerca da matéria em apreco.

Destaca-se, ainda, que apesar de tal possibilidade juridica ser plenamente cabivel, necessario
se faz, sempre, a observancia das disposi¢oes legais do assunto para que a contragcao nao seja

viciada, tornando-se com isso, ilegal o ato administrativo.
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	AGRADECIMENTOS
	A realização de um certame licitatório ocorre quando a Administração Pública pretende contratar obras, serviços, ou mesmo realizar compra ou alienação de bens móveis e imóveis.
	O diploma legal que regulamenta a licitação e os contratos administrativos no ordenamento jurídico pátrio é a Lei Federal n.º 8.666/93. Esta dispõe de maneira específica sobre as regras da contratação com o Poder Público, bem como, com a formalização ...
	É cediço, que o ato de licitar deve sempre respeitar os princípios intrínsecos da Administração Pública. Logo, a inobservância de qualquer um deles, pode acarretar em nulidade absoluta do certame.
	São princípios norteadores da licitação: princípio da legalidade; princípio da moralidade e da probidade administrativa; princípio da impessoalidade; princípio da igualdade ou isonomia; princípio da publicidade; princípio da vinculação ao instrumento ...
	A Lei n.º 8.666/93 também tratou de estabelecer modalidades licitatórias para serem utilizadas de acordo com o valor ou com o objeto a ser contratado. Desse modo, elencou em seu art. 22 como modalidades: concorrência; tomada de preços; convite; concur...
	Em 2000, com a edição da Lei n.º 9.986/00, foi acrescida mais uma modalidade de licitação, conhecida como, consulta. Porém esta modalidade tem sua utilização reservada apenas para as Agências Reguladoras.
	Todavia, em 2002 foi acrescentada mais uma modalidade de licitação ao rol pré-existente. Denominado como pregão, esta é a última das modalidades, e é regida pela Lei n.º 10.520/02.
	Ademais, a Administração Pública, quando preenchidos os requisitos legais, poderá contratar diretamente sem a necessidade de realização de um certame licitatório. Isso ocorrerá por meio de dispensa ou inexigibilidade de licitação.
	A diferença entre a dispensa e a inexigibilidade é que, no primeiro caso, o legislador, ao confrontar os princípios fundamentais previstos na Constituição Federal e o princípio da licitação, estabeleceu um rol taxativo de hipóteses, previsto no bojo d...
	Já no segundo caso, a inexigibilidade tratou do reconhecimento da inviabilidade de competição entre os ofertantes. Porém, neste caso, o legislador normatizou, por meio do art. 25, da Lei n.º 8.666/93, um rol exemplificativo de hipóteses, permitindo ao...
	2. LICITAÇÃO
	A licitação apresentou seus primeiros aspectos no direito público brasileiro há mais de cento e quarenta anos, por meio do Decreto n.º 2.926, de 14 de Maio de 1862, que regulamentava as arrematações dos serviços a cargo do então Ministério da Agricult...
	Desde o antigo Código de Contabilidade da União, o procedimento licitatório veio galgando para a evolução, com o intuito de conferir maior eficiência às contratações públicas, sendo, por fim, sistematizado através do Decreto Lei n.º 200, de 25 de Feve...
	O Decreto Lei n.º 2.300, de 21 de Novembro de 1986, atualizado em 1987, pelos Decretos Lei n.º 2.348 e 2.360, consolidou, pela primeira vez, o Estatuto Jurídico das Licitações e Contratos Administrativos, reunindo normas gerais e especiais relacionada...
	A Constituição Federal de 1988 representou um notável progresso na institucionalização e democratização da Administração Pública. Apesar dos textos constitucionais anteriores contemplarem dispositivos relacionados ao acesso à função pública e ao regim...
	Todavia, a partir de 1988 a licitação recebeu o status de princípio constitucional, de observância obrigatória pela Administração Pública Direta e Indireta.
	Assim, ao analisar o disposto no art. 37, XXI da Constituição Federal, pode-se observar que a obrigatoriedade de licitar é princípio constitucional, apenas sendo dispensada ou inexigida nos casos expressamente previstos em Lei.
	O princípio de licitar está intimamente ligado aos princípios da indisponibilidade e supremacia do interesse público que são princípios norteadores da atividade estatal. O fato de ter sido alçado ao patamar de princípio constitucional é de extrema imp...
	Conforme observa Sílvio Roberto Seixas Rego:
	“a magnitude de um princípio constitucional é tamanha, que motivou Celso Ribeiro Bastos a se manifestar no sentido de que a não observação de um princípio informador de determinado sistema é muito mais grave do que a violação da própria lei aplicada. ...
	O art. 37, XXI da Constituição Federal, foi regulamentado pela Lei n.º 8.666/93, atualmente em vigor, que disciplina as licitações e contratos da Administração Pública. Esta Lei, no seu art. 22, estabelece cinco modalidades licitatórias, sendo elas: c...
	2.2 Considerações Gerais da Licitação
	Este último pressuposto, é referente a existência de pessoas com interesse em disputar um certame licitatório.
	Isso significa que, a abertura e posterior realização de um processo de licitação deve ser precedida de concorrentes, pois no caso de não haver interessados na disputa, não há o que se falar em licitação.
	Celso Antônio Bandeira de Mello (2008: 533) faz a seguinte conceituação acerca do pressuposto fático:
	É pressuposto fático da licitação a existência de interessados em disputá-la. Nos casos em que tal interesse não concorra, não há como realizá-la. Seria inviável, por exemplo, abrir-se um certame licitatório para obter um parecer de um jurista famoso,...
	Isto posto, quando não houver interessados em disputar um certame licitatório, não fará sentido a realização de uma licitação, devido ao fato de não haver concorrentes.
	2.3 Princípios Norteadores da Licitação
	A inexigibilidade, é outra forma que a Administração Pública tem de poder contratar um serviço sem que tenha a necessidade de realizar um procedimento licitatório, assim como no caso da dispensa, vista em momento pretérito.
	Há de se ressaltar ainda que, a inviabilidade de competição não é aferida pelo fato de existir fornecedor exclusivo no sentido de ser o único capaz de executar o serviço demandado pelo Poder Público. A inviabilidade de competição se dá pelo exercício ...
	Ademais, a inviabilidade de competição se dá, também, pelo fato dos profissionais terem demonstrado objetivamente, pela sua notória especialização na área de trabalho objeto da contratação, que são profissionais capazes de fornecer segurança jurídica ...
	A Lei estabelece que a inexigibilidade de licitação se dá quando houver inviabilidade de competição. Sendo assim, o art. 25 da Lei n.º 8.666/93, elenca um rol  de possibilidades legais meramente exemplificativo pois, comprovada a inviabilidade de comp...
	III - Assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou tributárias;
	Por fim, muito bem colocado é o comentário acima transcrito do Prof. Marçal Justen Filho, quando este ensina que cada trabalho realizado por um advogado é dotado de subjetividade, sendo peculiar, e inconfundível ato personalíssimo de sua intelectualid...

