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RESUMO

O tema das licitagdes assume fungao central no trato democratico, sobretudo no que
concerne as fungdes do Estado, assim como nos principios que este deve observar.
A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu uma série de principios
necessariamente observaveis pela Administracdo Publica, no que se inclui a
observancia do dever de licitar para a consecugdo de uma gestao proba. Contudo,
existem diversas situagcbes nas quais € imperioso que se subtraia a competicao
mercadoldgica para que se proceda com a contratacdo direta dos produtos e/ou
servicos que se pretende obter. E justamente nestas situacdes que diversos
problemas surgem, em especial o caso da contratacédo de servigos advocaticios, que
tem sido amplamente realizada pelo instituto da inexigibilidade, solugdo que padece
de impropriedades no que tange a adequagéo ao direito patrio, segundo auferido
pela doutrina e jurisprudéncia. A impossibilidade do trato mercadolégico da
advocacia, assim como a dificuldade no seu enquadramento no conceito de
“natureza singular”’, condiciona o jurista a assumir a necessidade de tomada de
outras meditas que solucionem o problema, como a aplicagdo do caput do artigo 25,
ou uma interpretacdo mais ampla do inciso Il do art.25, trazendo em cotejo o
elemento da confianga, ou a possibilidade de estabelecimento de uma nova
modalidade de contratacdo direta, que, diferente das demais, tera seu lastro
expresso, no elemento subjetivo da confianga, incidente especificamente sobre a
atividade de advocacia, por suas caracteristicas inerentes, mas que somente pode
ser feita por alteracao legislativa.

Palavras-chave: Licitacbes. Contratacao Direta. Servigos advocaticios. Criacdo de
instituto. Possibilidade.



RESUMEN

El tema de las licitaciones asume una funcion central en el trato democratico, sobre
todo en lo que concierne a las funciones del Estado, asi como en los principios que
eéste debe observar. La Constitucion Federal de 1988 establecié una serie de
principios necesariamente observables por la Administracion Publica, en lo que se
incluye la observancia del deber de licitar para la consecucion de una gestion proba.
Sin embargo, existen diversas situaciones en las que es imperativo que se sustrae la
competitivo mercadoldgico para que se proceda con la contratacién directa de los
productos y/o servicios que se pretende obtener. Es justamente en estas situaciones
que diversos problemas surgen, en especial el caso de la contratacion de servicios
de abogados, que han sido ampliamente realizada por el instituto de la inexigibilidad,
solucién que padece impropiedades en lo que se refiere a la adecuaciéon al derecho
patrio, segun la doctrina y la jurisprudencia. La imposibilidad del trato mercantil de la
abogacia, asi como la dificultad en su encuadramiento en el concepto de "naturaleza
singular", condiciona al jurista a asumir la necesidad de tomar a otras meditas que
solucionen el problema, como la aplicacion de lo art. 25, por uma interpretacion mas
amplia de lo articulo. 25, Il, fundandose en elemiento de la confianza, o Ila
posibilidad de establecer una nueva modalidad de contratacion directa, que,
diferente de las demas, tendra su lastre puesto en el elemento subjetivo de la
confianza, incidente especificamente sobre la actividad de abogacia por sus
caracteristicas inherentes, pero que soélo puede hacerse por modificacion legislativa.

Palabras clave: Licitaciones. Contratacion directa. Servicios de abogados. Creacion

de leye. Posibilidad.
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1 INTRODUGCAO

Trata-se o presente trabalho de um estudo desenvolvido sob a perspectiva de
detalhar sobre o campo do direito material a problematica pratica vivenciada com as
contratagdes de escritérios de advocacia pelos entes publicos, de modo direto, pela
via do instituto da inexigibilidade de licitag&o.

Por certo, e sobre uma leitura pueril, a realidade fatica enfrentada pelas
administragcdes nessas contratacbes é de dificil enquadramento do ato a norma da
lei, a sorte dos gestores e profissionais contratados estarem sendo demandados em
agdes de improbidade por conta das contratagées de advogado via processo de

inexigibilidade.

Diante da dificuldade em justificar a contratagdo de escritérios pela via da
Inexigibilidade, devido ao entendimento de que contratagdo desse jaez n&o pode
passar por processo de licitacdo, haja vista inexistir viés de legitimagdo de
concorréncia, é preciso que se afaste a inseguranca juridica perpetuada, sinalizada
pelo ajuizamento de agdes civis publicas por improbidade administrativa contra
gestores e profissionais da advocacia. Busca-se compreender ndo apenas se esse
tipo de servico pode demandar uma concorréncia, mas, principalmente, a

legitimidade da contratagao direta destes profissionais.

Assim, o objetivo nessa dissertagdo é determinar que, diante das hipdteses
atualmente previstas na lei, a inexigibilidade € a que pode ser justificada para tal
espécie de contratagdo, entretanto, ndo tem esta um encaixe perfeito dos requisitos
da lei com as situagdes em concreto que se apresentam. Por certo, a demanda € de
um estudo sobre a viabilidade de um novo instituto para ver por enquadrado a
natureza de servico que, de forma inconteste, € distinto de qualquer outra prestacao

de servico, conforme se demonstrara.

Dessa forma, enfrentar-se-a a possibilidade de criar adendo no instituto da
inexigibilidade para, de modo especifico, alocar essa espécie de contrato baseado
na confianca entre o profissional e o cliente, assim como alterando ou extirpando a

figura da singularidade, posto a pluralidade de profissionais que atuam nas mesmas



areas, por meio da criagdo de um novo instituto, de lastro subjetivo na confianga, de
forma a criar um ambiente de seguranga juridica e adequacgao cientifica no que

tange a contratagao destes profissionais.

Para tanto, o presente trabalho inicia na abordagem sobre os aspectos inerentes a
licitacdo: seu conceito; caracteristicas, pressupostos de existéncia; condicionantes; e
efeitos, de forma a estruturar os fundamentos tedricos que dardo lastro ao estudo
que se desenvolve, bem como a centralidade da discussao e suas repercussdes na
ciéncia juridica.

Superados os pressupostos tedricos, passa-se ao estudo dogmatico do instituto da
contratacao direta, cerne da discussao que aqui se estabelece, por meio do qual se
demonstra suas espécies e respectivas hipéteses de cabimento. Feito este
enfrentamento, dar-se-a especial atengao a contratagao direta por inexigibilidade de
licitacdo - ja que € o meio comumente utilizado para a contratagdo de servigos
advocaticios por diversos entes federados - e os problemas decorrentes de tal
escolha, fazendo uso, inclusive, de estudo sobre o posicionamento dos tribunais

patrios sobre a matéria.

Observada a profundidade do presente objeto de estudo, busca-se avaliar as
possibilidades dadas pelo instituto da inexigibilidade, como também delinear tragos
de um novo instituto, cujo cerne seria o elemento subjetivo da confianga, para
solucionar o problema aqui posto. Nesta mesma oportunidade, aplica-se esforgco
metodoldgico para o enfrentamento dos problemas de ordem pratica e tedrica que,
de logo, podem surgir quando da discussao acerca do referido novo instituto que se
pretende propor.



2 LICITAGOES NO DIREITO BRASILEIRO

2.1 LICITACOES, DIREITOS FUNDAMENTAIS E DEMOCRACIA.

As transacdes decorrentes da tratativa negocial sdo um fendbmeno inerente a prépria
sociedade humana, em termos de capitalismo, esta pratica assume uma fungao
central na dindmica social. Busca-se, nesse viés, as melhores condicbes de
aquisicao de algo a que se atribui valor, por meio de uma contraprestagao que se
espera ser a mais branda possivel, de forma a se criar uma espécie de “equilibrio”

entre as expectativas de todas as partes envolvidas.

A referida pratica, mesmo que extremamente corriqueira, ganha uma importancia
central em se tratando do Poder Publico. O Estado é, atualmente, um dos principais
agentes econdmicos, realizando toda sorte de negociagdo junto ao mercado e
utilizando, para tanto, recursos publicos, ou seja, de todos o seu povo, condigdo que

requer especial atengdo no emprego destes ativos.’

Partindo a delimitagao conceitual do termo licitacdo, MEIRELLES entende licitacédo
enquanto o procedimento administrativo pelo o qual a administracdo Publica

seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato que intenta realizar.?

Pressuposto a sua existéncia é a competicdo, pela qual se busca propiciar iguais
oportunidades aos que desejam contratar com a Administragdo Publica, sob padrdes

previamente estabelecidos. Sobre o tema, segue a contribui¢gdo de DI PIETRO:

(...) pode-se definir licitagdo como o procedimento administrativo pelo
qual um ente publico, no exercicio da funcdo administrativa, abre a
todos os interessados, que se sujeitem as condi¢des fixadas no
instrumento convocatério, a possibilidade de formularem propostas
dentre as quais selecionara e aceitara a mais conveniente para a
celebragdo de contrato.®

O Brasil, organizado sob a égide do Estado Democratico de Direito, de forma a

promover os direitos fundamentais constantes na Constituicido Federal de 1988,

“A Administragdo Publica, por suas entidades estatais, autarquicas e empresariais, realiza obras e
servicos, faz compras e aliena bens. Para essas atividades precisa contratar, mas seus contratos
dependem, em geral, de um procedimento seletivo prévio, que € a licitagdo.” MEIRELLES, Hely
Lopes. Licitagdo e Contrato Administrativo. 15 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.p. 29 (grifos do
autor).

2 |bid. p. 26

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.p. 374



estabeleceu mecanismos de controle e protegéo juridica referentes a atuacédo do
Estado. Dentre estes elementos, inclui-se a licitacdo enquanto um requisito de
controle da democracia, cujo pressuposto € o “governo do povo, pelo povo e para o

povo”4.

O Estado Democratico de direito condiciona o Poder Publico a licitar, pois consiste
em um principio fundamental que busca a garantia de uma sociedade pluralista,
livre, justa e solidaria. O que se busca é que “todo o poder emane do povo e seja
exercido em beneficio do povo, com o reconhecimento e a afirmacido dos direitos
humanos fundamentais que possam realizar, na sua plenitude, a dignidade da

pessoa humana.”

E no dialogo entre a democracia e o direito que surgem as condicionantes a atuacéo
do Estado. A Administragdo Publica é regida por diversos principios que intentam
conformar os anseios democraticos e de observancia cogente, por ser a que atua,
de forma direta, ativa e constante, na promoc¢ao dos direitos fundamentais dos

cidadaos.

Sob este aspecto, o constitucionalismo moderno se desenvolveu segundo a teoria
dos direitos fundamentais, que passou a nortear o papel do Estado na sociedade e
estabelecer as diretrizes que o Direito deveria seguir. A compreensao de qualquer
ramo juridico depende, necessariamente, da interrelagdo entre este e o conjunto de
direitos entendidos como fundamentais, visto que estes podem ampliar ou limitar as

interpretacdes do alcance de determinado instituto.

SARLET entende direitos fundamentais como aqueles “direitos reconhecidos ou
outorgados e protegidos pelo direito constitucional interno de cada Estado®”, sendo
esta a visdo dominante sobre o seu conceito, que permite, inclusive, separacao
tedrica dos mesmos, em relagdo aos direitos humanos (sendo estes decorrentes da

positivacao de direitos na esfera internacional).

Robert Alexy salienta que:

“Frase de Abrahan Lincoln amplamente difundida, proferida no discurso de Gettysbug em 1863,
pondo fim a Guerra Civil Estadunidense e exaltando o estabelecimento do que se propds a ser um
estado livre e democratico.

SCUNHA JR. Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 72 ed. Salvador: JusPODVM, 2013. p. 520
6SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 112 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2012. p. 18.
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A dogmatica dos direitos fundamentais, enquanto disciplina pratica,
visa, em ultima instancia, a uma fundamentagao racional de juizos
concretos de dever-ser no ambito dos direitos fundamentais. A
racionalidade da fundamentagdo exige que o percurso entre as
disposi¢cdes de direitos fundamentais e os juizos de dever-ser seja
acessivel, na maior medida possivel, a controles intersubjetivos. Isso,
no entanto, pressupde clareza tanto acerca da estrutura das normas
de direitos fundamentais quanto acerca de todos os conceitos e
formas argumentativas relevantes para a fundamentagdo no ambito
dos direitos fundamentais’.

Cumpre destacar que, para ser assimilado por uma sociedade, nenhum direito pode
estar dissociado da historicidade sobre a qual se funda determinada cultura. Valores
como liberdade e interesse publico podem se desenvolver de diferentes formas,
dependendo do agrupamento humano que o adota. A mera previsao positiva,
portanto, ndo €& capaz de compreender toda a sua forma juridica e,

consequentemente, os tracos que Ihe sao inerentes.

As dimensdes dos direitos fundamentais consistem numa interpretacdo que os
sistematiza segundo o tipo de limitacdo de poder, ou “remédio”, a que se propde
determinado ordenamento, segundo uma ideia de conformagdo social, com
fundamento da propria dialeticidade cultural do povo que os cria, de forma a

potencializar os valores que lhe s&o inerentes?.

O critério usual de divisdo é aquele que classifica os direitos fundamentais,
sumariamente, da seguinte forma: direitos de primeira dimensdo, enquanto aqueles
que estabelecem limitagcbes aos poderes do Estado, de forma a assegurar as
liberdades individuais (direitos civis e politicos); direitos de segunda dimenséo,
complementam os primeiros, de forma a demandar uma atuagao positiva do Estado
em assegurar tais liberdades (direitos sociais, econbmicos e culturais); direitos de
terceira dimensao, como derivados de uma consciéncia coletiva de bem comum, que
demandam uma atuagao de todos os setores sociais (direitos de solidariedade).
Atualmente, ja se desenvolvem estudos no sentido da construgdo de direitos de

quarta e quinta dimensdes (direito a democracia e a paz, respectivamente), visto que

7 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva, Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 43

8 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa. Sdo Paulo: Malheiros,
2001.
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esta ndo € uma construgao estanque, uma vez que deve acompanhar as demandas

concretas que estabelecem a “fudamentalidade” de tais direitos®.

A necessidade de observancia a licitacdo seria, aqui, delimitada como um direito
conformado, sobretudo, na segunda dimensao, por tornar cogente uma atuacgéo
positiva do Poder Publico em garantir os direitos da sua populagdo. Como Estado
brasileiro possuem diversos entes, dotados de diferentes niveis de competéncia
atribuidos pela Constituicio Federal, necessario sera discorrer sobre as

competéncias para a matéria de licitagdes, segundo se vera a seguir.

2.2 COMPETENCIA EM MATERIA DE LICITAGOES: NORMAS GERAIS E
ESPECIFICAS.

Nao havia na Constituicdo Federal do Brasil de 1967 norma expressa que definia a
competéncia de legislar sobre a matéria de licitagdes, fato que criou divergéncia na
doutrina quanto a sua natureza. Parte da doutrina entendia ser a licitagdo matéria de
Direito Financeiro, para o qual cabe a Unido o estabelecimento de normas gerais e
aos Estados normas supletivas; outra parcela doutrinaria entedia ser matéria de
Direito Administrativo, para o qual cada ente teria autonomia para normatizar sobre o

tema.

Oportunamente, cumpre esclarecer que, neste trabalho, adotar-se-a o conceito de
competéncia como poderes ou faculdades de atuacao, atribuidos pela Constituicao,
as entidades federadas, no sentido de tratar de temas que Ihe dizem respeito, para a

consecucao dos seus fins.

Por conseguinte, a Constituicdo Federal de 1988, no bojo do seu artigo 22, inciso
XXVII, resolveu o impasse ao atribuir a Unido competéncia privativa para legislar
sobre “normas gerais de licitagdo e contratacdo, em todas as modalidades, para a
administracdo publica, direta e indireta, incluidas as fundagdes instituidas e
mantidas pelo poder publico, nas diversas esferas de governo, e empresas sob o

seu controle.”

® CUNHA JR. Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 72 ed. Salvador: JusPODVM, 2013.
10 |bid.
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.p. 375.
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Apo6s a Emenda Constitucional n°® 19/98 o artigo 22, XXVII passou a vigorar com

nova redagao:

XXVII - normas gerais de licitacdo e contratagdo, em todas as
modalidades, para as administragdes 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;

Portanto, restou aos Estados e Municipios o exercicio de competéncia legislativa
suplementar em matéria de licitagdo'2. Contudo, persistiu a dificuldade de que se
identificasse 0 que seriam normas gerais € normas especiais, pois inexistia um

critério legal que orientasse o intérprete nesta senda.

Na intencao de sanar este impasse, a doutrina tem se posicionado pela necessidade
de que se delimitem esses parametros e estabelecendo, por seu turno, os critérios
que entende serem servidos a definicado de “normas gerais” e “normas especiais” em

matéria de licitagdo. Sob este aspecto, seqguem as licdes de MEIRELLES:

Para fins de licitagdo, deve-se entender por normas gerais todas
aquelas leis, chamadas de leis nacionais, que estabelecem principios
e diretrizes aplicaveis indistintamente a todas as licitagbes e
contratos administrativos e, por isso, obrigatorias para a Unido
Estados, Distrito Federal e Municipios. Assim, pode haver uma, duas
ou mais leis com a natureza de normas gerais. Logo, a lei 8.666, de
1993, ndo é a unica com essa natureza. A lei 8.666, de 1993,
estabeleceu normas gerais que lhe competiam, deixando aos
Estados a sua complementagcdo com disposicbes adequadas as
peculiaridades de seu territorio, e aos Municipios a regulamentacéo
das licitagbes locais no que é especifico de suas contratacbes,
respeitando, cada qual, os preceitos superiores que disciplinam o
procedimento licitatério. E é natural que as entidades menores
disponham sobre minucias de suas licitagbes e contratacdes,
atendendo as peculiaridades locais e a especificidade de suas obras,
servigos, compras e alienagdes. O essencial é que ndao quebrem os
principios regedores da licitacdo, nem retirem o seu carater
competitivo, nem discriminem os interessados, nem falseiem o seu
julgamento, razdo pela qual as exigéncias minimas podem ser
aumentadas no ambito estadual e municipal, mas ndo podem ser
relegadas, nem dispensada a licitagdo fora dos casos enumerados
na lei federal."®

E, portanto, a Lei 8.666/93 a principal conformadora de “normas gerais” aplicaveis a
matéria de licitacées no Brasil. Contudo, dada a abrangéncia dessa lei, muito se tem

discutido sobre a constitucionalidade da sua aplicagdo integral na qualidade de

2Art. 24, §2° e art. 30, Il, da Constituigdo de 1988.
BMEIRELLES, Hely Lopes. Licitagdo e Contrato Administrativo. 15 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010.p. 59
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norma geral, pois esmiuga questdes que, segundo parte da doutrina e precedentes
jurisdicionais, implicaria numa indevida invaséo por parte da Unido nas esferas de

competéncia dos demais entes.

Este € o pensamento esposado por DI PIETRO'™, no sentido de que a ingeréncia
indevida supranoticiada intensifica a tendéncia legislativa centralizadora da Uniao,
com flagrante invasdo da competéncia dos Estados e Municipios para legislagéo

suplementar, pois o art. 1° da lei 8.666/93 preceitua:

Esta lei estabelece normas gerais sobre licitagdes e contratos
administrativos pertinentes a obras, servigos, inclusive de
publicidade, compras, alienacdes e locagcbes no ambito dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Entende aquela autora ser manifesta a inconstitucionalidade do referido artigo, pois
nada deixaria para que os Estados e Municipio legislem em matéria de licitacdo e
contrato administrativo, sendo, portanto, uma quebra do principio do pacto
federativo.

E o mesmo posicionamento adotado por JUSTEN FILHO:

STF reputou constitucionais os arts. 1° e 118 da Lei n° 8.666 e a
grande maioria dos dispositivos objeto de questionamento foi
reconhecida como enquadravel no conceito de normas gerais. Mas
se entendeu que algumas disposi¢des legais ndo podiam ser assim
qualificadas. Tais dispositivos foram reputados como normas
exclusivamente federais. Ou seja, apenas apresentavam natureza
vinculante no ambito da Unido e de sua Administragao direta e
indireta.

Dessa forma, por mais que o artigo 1° da lei 8.666/93 traga que “esta lei estabelece
normas gerais” na matéria de licitagdes, é preciso que se interprete os dispositivos
legais pontualmente. A analise que deve ser feita € a de que determinada norma, do
referido diploma, pode ser de carater “nacional” (norma geral) ou “federal” (norma
especifica), para a devida delimitagcdo da competéncia dos entes federados na

normatizagao da matéria.

Nao obstante a centralidade assumida pela lei 8.666/93, outros diplomas
estabelecem normas gerais sobre licitagdes, como a lei 10.520/2002, que instituiu a
modalidade de licitacdo “pregdo”; a lei complementar n°® 123/2006, Estatuto da Micro

Empresa e Empresa de Pequeno Porte, dentre outras que tratam de normativas

4Dl PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.p. 379
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gerais a determinadas areas, bens ou servicos que o legislador entendeu pela

pertinéncia de normatizagao.

N&o obstante a grande quantidade de normas sobre o tema, a Constituicdo Federal
elenca principios necessariamente aplicaveis a Administracdo Publica e que
instruirdo os estudos sobre as licitagbes e contratos administrativos, que
condicionam a interpretacdo desta e, por vezes, podem até mesmo promover seu
afastamento, dependendo do caso concreto a que se pretenda solucionar. Sobre os

principios constitucionais, passa-se a os elencar no topico seguinte.

2.3 LICITACOES SOB O PRISMA DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DE
DIREITO ADMINISTRATIVO

O esforgo metodologico de sistematizar os principios de um determinado ramo do
direito é tarefa de suma importancia, pois a forga normativa dos principios,'® tanto
guia a interpretagdo dos institutos juridicos, quanto estabelece parametros de
conduta dos agentes sociais, sem 0s quais a compreensao do conjunto de suas

normas resta prejudicada.

No direito brasileiro, os principios algaram uma posi¢cao de centralidade, sobretudo
pela importagdo da teoria de Robert Alexy, consubstanciada nas suas obras “Teoria
da argumentacéo juridica” e “Teoria dos direitos fundamentais”, bastante repetida no

direito brasileiro, inclusive sem o cuidado epistemoldgico adequado.

Em analise ao modelo de regras e principios estabelecido por ALEXY, CARNEIRO
traca as seguintes consideragdes:

O modelo de direito que Alexy identifica na pratica do Tribunal
Constitucional Federal alemao quanto aos direitos fundamentais, e
que é por ele traduzido analiticamente, constitui um modelo nao
apenas de regras, mas também de principios. Nesse modelo misto,
as regras sao ‘normas que sao sempre satisfeitas ou nao satisfeitas’,
contendo ‘determinagbes no ambito daquilo que ¢é fatica e
juridicamente possivel’ e, estando presentes tais condigcbes, exigem
que seja feito exatamente aquilo que elas ordenam. Ja os principios

15 Segundo Robert Alexy, essa cogéncia pode se dar em diversos graus, com vistas ao conjunto geral
de principios que regem o direito, sempre no sentido de satisfagdo na maior medida possivel,
porquanto sdo eles “(...) normas quer ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva, Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 90.
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sdo normas que ‘ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes’, o
que os torna mandamentos de otimizacgao. (...)

Os principios também jamais serdo absolutos, caso contrario seria
impossivel compatibilizar direitos individuais de diferentes
titularidades, seja entre si ou em face dos direitos coletivos. Essa
relatividade implica tanto o conceito de principio como mandamentos
de otimizagdo, quanto a ideia de sopesamento, isto é, de que a
aplicagdo de principios acarretara em colisdes que devem ser
solucionadas mediante a verificacdo do peso dessas normas em uma
determinada situagao concreta.'®

Por estar preponderantemente ligado ao denominado direito publico', o direito
administrativo, em especial a matéria de licitagbes, segue a maior parte dos
principios determinantes deste campo juridico, a exemplo da legalidade, da
supremacia do interesse publico, da moralidade e da publicidade, cujo conteudo
serve para permitir o controle dos recursos empregados pelo Estado, assim como
dar segurancga juridica ao cidadao frente a potenciais ingeréncias lesivas daquele,
cuja posicdo de superioridade no trato com os particulares € uma condigcédo

recorrente.

Insta salientar que a propria licitagdo € um principio vinculador da Administracao
Publica, por ser extraido de outro principio, o da indisponibilidade do interesse
publico, consubstanciado numa “restricdo a liberdade administrativa na escolha do
contratante; a Administragao tera que escolher aquele cuja proposta melhor atenda

ao interesse publico.”'®

A Constituicdo Federal de 1988 elenca, no seu art. 379, caput, um rol de principios
expressos de observancia obrigatéria pela Administracdo publica, os quais se passa
a abordar de forma especifica, na sua nuance aplicavel ao procedimento licitatério,
sem a pretensao de exaurimento da matéria, para uma compreensao sistematizada

a ser empregada neste estudo.

16 CARNEIRO, WalberAraujo. Hermenéutica Juridica Heteroreflexiva: Uma teoria dialégica do
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.p. 204.

17 A divisdo do direito na forma publico/privado ja foi superada em termos cientificos, contudo, sua
importancia didatica subsiste no sentido de facilitar a compreensao dos aspectos mais marcantes de
determinado ramo da ciéncia juridica.

8D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27 ed. Sao Paulo: Atlas, 2014.

19“Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia (...).”
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2.3.1 — Procedimento formal (legalidade)

Por procedimento formal se entende a necessidade de que a licitagdo atenda a
todas as prescri¢gdes legais pertinentes a todos os atos e fases que a compdem, mas
nao apenas a lei que o rege, mas também aos regulamentos e instru¢des, dentre
outros instrumentos normativos aplicaveis, sob pena de que se incorra na ilegalidade
do certame. Parte da doutrina, no entanto, emprega a terminologia “legalidade” para
se referir a este principio, contudo, ndo se entende aqui ser esta a terminologia mais

adequada, haja vista o teor reducionista do seu emprego as questdes de lei formal.?°

Como a Administracdo pode adequar o procedimento licitatéorio as suas
peculiaridades, por meio de atos normativos infralegais, deve a estes observar
fielmente, sob pena de incorrer, potencialmente, na invalidagdo de todo o conjunto
de atos ligados a esta licitagdo. Decorrente é este principio, naturalmente, do da
legalidade, pois gera no administrado o direito subjetivo de exigir o atendimento de
todas as normas aplicaveis, assumindo aqui, tdo somente, uma roupagem mais

especifica.

2.3.2 - Principio da Impessoalidade

O principio da impessoalidade, cujo conteudo é duplice, segundo SILVA, consistem
no fato de que “os atos e provimentos administrativos sdo imputaveis ndo ao
funcionario que os pratica, mas ao 6rgéo e entidade administrativa da administragéao
publica, de sorte que é o autor institucional do ato.”?' Além deste, também é
conteudo do principio da impessoalidade a “objetividade no atendimento do
interesse publico, vedada a promogéao pessoal de agentes ou autoridades”, segundo
redacado dada pelo art. 2° da lei 9.784/99.

No que interessa a este estudo, o principio da impessoalidade esta intrinsecamente
ligado aos da isonomia e do julgamento objetivo, eis que todos os licitante devem

ser tratados igualmente, em termos de direitos e obrigagcdes, cabendo a

20 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27 ed. Sao Paulo: Atlas, 2014.
21SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003. p. 352.
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Administracdo tomar decisbes com base em critérios objetivos, necessariamente
excluidas quaisquer vantagens de carater pessoal, seja para o agente publico, seja
para os particulares, ressalvadas aquelas expressamente previstas em lei ou no

instrumento convocatorio.

2.3.3 Probidade (moralidade)

O principio constitucional da moralidade, por nomenclatura diversa adotada pela
legislagdo, passou a ser denominado “probidade” no que se refere aos
procedimentos licitatérios. Contudo, o seu conteudo se mantém, consistindo na
necessidade de que a Administragdo assuma uma postura ndo apenas licita, mas
conforme a moral e aos bons costumes, na necessaria busca pela justica, pela

equidade, como também na ideia comum de honestidade??.

Devido a ampla indeterminagdo no conceito de “moralidade” empregado pela
Constituicdo Federal, a lei 8.666/93 empregou o termo “probidade”, de forma a
possibilitar a perquiricdo de sansdes decorrentes de eventuais atos improbos, que
podem conduzir, desde a suspensao dos direitos politicos, até a ressarcimento do

erario, para além da responsabilidade penal eventualmente cabivel.?3

2.3.4 — Publicidade

Na ceara das licitagdes, o principio da publicidade ndo diz respeito tdo somente a
divulgacdo dos atos administrativos, de forma genérica, mas a obrigatoriedade de
que, em diversas fases do certame, seus atos sejam ampla e efetivamente
divulgados, até mesmo para a consecugao do fim a que se presta, que é estabelecer

uma competicdo entre os interessados.

Existe uma verdadeira gradacdo da forga deste principio em se tratando dos

processos de licitacdo, haja vista que quando maior for seu objeto e, por

22D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
2MEIRELLES, Hely Lopes. Licitagdo e Contrato Administrativo. 15 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010.
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consequéncia, maior for a necessidade de estabelecimento de uma efetiva
competicdo, maior sera, também, a necessidade da sua observancia. De forma

especifica, nas palavras de MEIRELLES:

A publicidade da licitagdo abrange desde a divulgagcdo do aviso de
sua até o conhecimento do edital e de todos os seus anexos, o
exame da documentacdo e das propostas pelos interessados e o
fornecimento de certidbes de quaisquer pecas, pareceres ou
decisbes relacionados com o processo licitatério, desde que
solicitados em forma legal e por quem tenha legitimidade para pedi-
los. Essa publicidade se fara conforme o caso, pela fixacdo do edital
em recinto aberto ao publico, pelas publicagdes no érgao oficial, pela
divulgagdo na imprensa particular e pelos demais meios de
comunicagdo de massa (radio, televisdo, anuncios em revistas
técnicas e comerciais, cinemas etc.)?

Destaque-se que, todavia, nao se pode confundir a abertura da documentacao e das
propostas com o seu julgamento. A abertura devera sempre ser por ato publico, com
0 devido acesso aos interessados; o julgamento, por sua vez, pode ser feito em
recinto fechado, sem a presenca dos interessados, mas seus atos e fundamentos de
decisao prescindem de fundamentagao habil, até mesmo para o exercicio do direito
de defesa pelos participantes ou por eventual interessado na propositura de agao

popular, para além do controle de legalidade promovido por érgédos externos.

2.3.5 - Principio da igualdade entre os licitantes

O principio da igualdade entre os licitantes tem previsdo expressa na Constituicdo
Federal, no seu art. 37, XXI, haja vista a vedagdo a discriminacdo entre os
participantes de procedimento seletivo, até mesmo por exigéncias no instrumento
convocatorio, salvo se decorrentes de autorizagao legal expressa, como € o caso da

reserva de vagas a negros e pessoas com deficiéncia.

Por outro lado, pode a Administracdo estabelecer requisitos minimos de
participagédo, desde que devidamente lastreados na qualidade de indispensaveis ao
bom cumprimento do contrato a ser firmado, de forma a que se assegure a

exequibilidade do mesmao.

24 |pid. p. 40.
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O que se preceitua, aqui, € o dito principio da isonomia, para além da igualdade
meramente formal. A isonomia segue a maxima de que se trate desigualmente os
desiguais na medida em que se desigualam e encontra respaldo da ordem
constitucional brasileira. Em se tratando de licitagbes, Di Pietro assevera a seguinte
contribuigdo acerca das possibilidades de tratamento diferenciado pela

Administragcédo Publica, sao elas:

(...) @) quando a exigéncia discriminatéria for pertinente ao relevante
para o especifico objeto do contrato; b) para garantir margem de
preferéncia estabelecida pelos §§5° a 12 do artigo 3° (lei 8.666/93);
c) para as hipéteses previstas no artigo 3° da Lei n® 8.248/91; e d)
para definir os critérios de desempate. Além disso, a Lei
Complementar n°® 123, de 14-12-06, veio conceber beneficios as
microempresas em empresas de pequeno porte, estendidos as
cooperativas pela Lei n° 11.488/07, também como excegdo ao
principio da igualdade entre os licitantes. E ainda houve a inclusédo
do desenvolvimento sustentavel como um dos objetivos da licitagdo
no caput do artigo 3°, dando margem a aceitacdo da chamada
licitacdo sustentavel, que autoriza a previsdo, no instrumento
convocatoério, de exigéncias que favorecam a protecdo do meio
ambiente, em harmonia com o desenvolvimento social e
econdmico.?

Observadas estas exceg¢des, pertinentes a aplicagdo do principio da isonomia, além
da persecucdo do interesse publico através da contratacdo a ser realizada pela
Administracdo, nao é cabivel ao Gestor criar outras formas de discriminacdo que
nao as expressamente permitidas, muitas das quais, inclusive, devem preceder de

fundamentagéo especifica para que nao se incorra na invalidade de todo o certame.

E este um principio essencial para o presente tema, pois a licitagdo é legitimada,
justamente, pelo tratamento isondmico entre os participantes e, em conjunto com o
principio da publicidade e do julgamento objetivo, cria a presungdo de que aquela
contratacdo se deu da melhor forma possivel, de acordo com os preceitos de um
Estado Democratico de Direito.

2.3.6 Principio da vinculagao ao instrumento convocatoério

25Dl PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. P.379.
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O principio da vinculagdo ao instrumento convocatorio exprime o teor da adstricdo
aos termos permissivos e restritivos no ato que consubstancia o instrumento
convocatorio, perpassando desde o procedimento, propostas, julgamento, até

mesmo o contrato ao fim firmado.2®

Este principio esta sedimentado no artigo 41 da lei 8.666/93, segundo o qual “a
Administracdo nao pode descumprir as normas e condigdes do edital, ao qual se
acha estritamente vinculada”. Estas disposicdes constantes no instrumento
convocatorio irdo condicionar toda a atuacdo da Administragcao e, por outro modo,
faz nascer nos interessados o direito subjetivo de exigir o seu cumprimento, nao

podendo aquela se abster da sua observancia.

Insta salientar que, como todo principio, ndo € este absoluto. Deve incidir sob a sua
aplicagao os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, sobretudo quando
verificado um vicio que, muito embora venha a ferir a vinculagdo ao edital, ndo
macule a legitimidade do certame. E esta uma abordagem necessaria, sobretudo por
se tratar do emprego habitual de vultosas quantias do patrimdnio publico, assim
como na movimentagao de toda uma aparelhagem estatal para que se realize um
procedimento licitatério que, por sua vez, ndo pode ser anulado por simples

formalismo.

Naturalmente, o instrumento convocatério também é submetido a adequacédo de
constitucionalidade e legalidade, extirpando-se clausulas que sejam reputadas
invalidas quando assim constatado, podendo, inclusive, alcancgar todo o certame,
uma vez que a macula do |Ihe seja inafastavel, condigdes sobre as quais o Poder

Judiciario é diuturnamente instado a decidir.

2.3.7 - Principio do julgamento objetivo

O principio do julgamento objetivo € uma extensao dos principios da impessoalidade

e da moralidade. Ele condiciona a observancia dos critérios estabelecidos pelo

2MEIRELLES, Hely Lopes. Licitagdo e Contrato Administrativo. 15 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010. P. 51.
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instrumento convocatorio e o constante nas propostas apresentadas pelos
interessados. Neste caso, busca-se ao maximo reduzir a margem de
discricionariedade do julgador, afastando-se juizos subjetivos de valor, para o qual
se faz o esforco de constar todo o necessario no respectivo edital, sobretudo no que

tange aos critérios de julgamento.

Este principio condiciona, acresga-se, a incidéncia de vicio sobre edital omisso aos
critérios objetivos de julgamento, ou até mesmo de clausula que venha a
desrespeita-lo ao atribuir a comisséo julgadora ou a qualquer outro sujeito, poderes

de valoragéao, de forma a inovar sobre os critérios previamente definidos.

A previsdo legal sobre a qual se sustenta este principio € o artigo 45 da Lei
8.666/93, que disciplina enquanto “o julgamento das propostas sera objetivo,
devendo a comissdo de licitacdo ou responsavel pelo convite realiza-lo em
conformidade com os tipos de licitacdo, os critérios previamente estabelecidos no
ato convocatoério (...)" sendo este o nucleo do que se entende pelo referido principio,
mas ainda prossegue: “(...) € de acordo com os fatores exclusivamente nele
referidos, de maneira a possibilitar sua afericdo pelos licitantes e pelos 6rgaos de

controle” condigdes para o controle externo do presente ato administrativo.

2.3 A OBRIGATORIEDADE DA LICITACAO NO DIREITO POSITIVO BRASILEIRO

Como dito alhures, a licitagdo é instrumento que legitima a contratagdo do poder
publico no ambito de um Estado Democratico de direito. Nao por outro motivo, a
propria Constituicdo Federal exige a realizagdo de licitagdo para os contratos de
obras, servicos, compras € alienagdes, assim como de concessao e permissao de

servicos publicos?’.

27Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos, compras e alienagdes
serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condicdes a
todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as
condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de
qualificagao técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacgdes.
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No mesmo sentido se encontra a normativa da lei 8666/93, que assim assevera:

Art. 2° As obras, servigos, inclusive de publicidade, compras,
alienagdes, concessbes, permissdes e locagdes da Administragao
Pudblica, quando contratadas com terceiros, serao necessariamente
precedidas de licitacdo, ressalvadas as hipoteses previstas nesta Lei.

O paragrafo unico da lei 8.666/93%® ainda estabelece o rol de sujeitos obrigados a
observar a realizacdo de procedimentos licitatérios, de forma a abarcar toda a
Administracdo Publica, e entes de direito privado, desde que haja participagdo da

Administracdo, condicao que inclui até mesmo as sociedades de economia mista.

MEIRELLES ainda aborda que o termo “obrigatoriedade de licitagdo” possui
significado duplice, assumindo a acepg¢do de que compulsoriedade da licitagéo,
genericamente considerada, bem como a da modalidade especifica prevista na lei
para o procedimento que se pretende realizar, haja vista o didlogo entre os
principios da eficiéncia e o da legalidade, impedindo o primeiro a assun¢ao de uma
modalidade muito onerosa para uma contratacdo simples e de baixo vulto, e
restringindo o segundo a aplicagdo de uma modalidade mais singela para

contratagdes de grande impacto. %°

Maiores consideragdes sao pertinentes aos casos das empresas governamentais
que atuam junto a economia. O artigo 173, §1°, da Constituicdo Federal® , alteragéo
dada ao inciso Il pela Emenda Constitucional n° 19 de 1998 dividiu a doutrina
quando a obrigatoriedade ou nao da realizagéo por tais entidades da administragéao

indireta.

28Art. 1°. Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitagdes e contratos administrativos pertinentes a
obras, servigos, inclusive de publicidade, compras, alienagbes e locagdes no ambito dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Paragrafo Unico. Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos 6rgdos da administracdo direta, os
fundos especiais, as autarquias, as fundagbes publicas, as empresas publicas, as sociedades de
economia mista e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios.

2MEIRELLES, Hely Lopes. Licitagao e Contrato Administrativo. 15 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010.

30Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragdo direta de atividade
econOmica pelo Estado s sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabeleceréa o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de
suas subsidiarias que explorem atividade econdmica de produgdo ou comercializagao de bens ou de
prestacao de servigos, dispondo sobre: (...)

Il - licitagdo e contratacdo de obras, servigos, compras e alienagbes, observados os principios da
administragao publica;
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DI PIETRO entende pela auséncia de autoaplicacdo do dispositivo acima
mencionado, por entender que a norma dele extraida é de eficacia limitada,

condicdo que continua a vincular as ditas entidades a lei 8.666/93.3"

Por outro lado, ao confrontar o artigo 22, XXVII®?, com o artigo 173, §1°, lll, da
Constituicdo Federal, a Autora indaga sobre o alcance da Lei 8.666/93 justamente
sobre as empresas estatais prestadoras de servigos publicos, ou se estas estariam

lastreadas tdo somente pelo seu estatuto.

MEIRELLES, por outro lado, é peremptério ao afirmar a impossibilidade de se exigir

a obediéncia a lei geral de licitagdes pelas empresas publicas, pois, segundo ele:

Evidentemente, tais empresas, que exercem atividades econdmicas,
ndo devem ter as mesmas restricobes previstas para as suas
congéneres prestadoras de servigos publicos, sob pena de contrariar
o preceito constitucional de que o regime juridico daquelas entidades
deve ser assemelhado ao das empresas privadas (art. 173, § 1°, II).
A diretriz constitucional se justifica. As empresas que exercem
atividades econOmicas ndo devem sujeitar-se as regras rigidas da
Lei 8.666, de 1993, pois prejudicariam seu desempenho e
competitividade no mercado. Devem ter regras mais flexiveis, que
permitam sua atuagdo, ao mesmo tempo em que, como administram
recursos publicos, devem estar submetidas a controle estatal e da
sociedade.®

Ainda vale fazer mencado as entidades privadas que compdem o terceiro setor,
Organizagbes Sociais, Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico, dentre
outras entidades que, mesmo ndo sendo vinculadas, a priori, @ necessidade de
licitar, ao celebrar consorcios publicos ou receber bens da Unido, submetem-se a
normativa da lei 8.666/93.

Uma vez tragada a importancia da licitacdo do quadro normativo brasileiro, assim
como delimitadas suas caracteristicas basicas, passa-se a delimitar o escopo de
discussao as hipoteses em que a contratagao direta € possivel, de forma a propiciar
o enfrentamento da problematica que envolve a contratagao, por entes publicos, de

servigos advocaticios.

31Dl PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

82Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: (...)XXVII — normas gerais de licitagdo e
contratagdo, em todas as modalidades, para as administragdes 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;
33MEIRELLES, Hely Lopes. Licitagdo e Contrato Administrativo. 15 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010.
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3 DISPENSA E INEXIGIBILIDADE: INSUFICIENICA DOS INSTITUTOS
PREVISTOS PELA LEI 8.666/93 PARA A REGENCIA DA ADMINSTRAGAO
PUBLICA BRASILEIRA.

A ideia de que a licitagédo € a regra para as contratagdes com o poder pubico, assim
como a contratagdo por dispensa ou inexigibilidade € a exceg¢do, demonstra-se
insubsistente quando confrontada a realidade que pretende reger. O estudo das
demandas praticas as quais a Administracao esta submetida, quando da aquisigao
de produtos ou servigos, condiciona a incidéncia de diversos institutos, seja pela da
licitacao seja pela contratagao direta.

Muito embora a obrigatoriedade da licitagdo seja regra, existem hipéteses em que
sua implementacdo, por diversos motivos, implicaria num entrave a atuacdo do
Estado na persecucido dos principios a que este se vincula, razdo pela qual a lei
estabelece hipoteses de contratacao direta pela Administracéo Publica.

Sob esse ponto, tanto a realizagao da licitagcdo quanto a contratacio por dispensa ou
inexigibilidade dependem da observancia de pressupostos juridicos e de certos
requisitos objetivos tratados na norma. A grande finalidade do processo de
contratacao publica € viabilizar a plena satisfagcao da necessidade da Administragao,
seja mediante licitagdo, seja via dispensa ou inexigibilidade.

E com base nessas condicdes que se pode afirmar se a contratacéo, por licitacdo ou
sem licitagéo, foi ou ndo legal. Assim, € preciso conhecer tais premissas, bem como
os entendimentos dos o6rgaos de controle e do Judiciario para que a administragéo
possa estar sempre a adotar a melhor orientagdo, como se abordara nos seguintes

topicos deste capitulo.

3.1 LICITACAO DISPENSADA E DISPENSAVEL
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A grande diferenca entre as espécies de licitagdo dispensada e dispensavel é a de
que na forma dispensada a lei ja traz a determinagdo de que n&o cabe licitar,
enquanto que na dispensavel cabe ao gestor a escolha por fazer ou nédo o

procedimento de contratagcdo de modo direto ou pela via da licitacao.

Na visdo de Fernanda Marinela34, no que concerne a licitagdo dispensada, n&do cabe
ao Administrador o juizo de valor, ou seja, ndo ha possibilidade de escolha se vai ou
nao realizar o certame. A determinacgao legal, aqui, € peremptéria e vinculativa, ndo
cabendo analise de conveniéncia e oportunidade quando da subsuncao do fato a
hipotese de incidéncia normativa. Como exemplo, tem-se a disposigdo do artigo 17
da lei 8666/93, incisos | e Il referentes aos procedimentos de alienagdes de bens

publicos mdveis e imoveis.

Inclusive, o Tribunal de Contas de Unido - TCU prega o entendimento de que a
analise para tal disposigao deve ser de modo conglobante, razoavel e proporcional,
posto que o procedimento licitatério € custoso e demorado para a Administracao e,
uma vez sendo determinado como dispensada a licitacdo, posto considerado todas

essas nuances, nao caberia ao administrador exigi-la.

Em discussdo a essa hipotese de licitacdo dispensada, a propria Fernanda
Marinela®® contextualiza que a maioria da doutrina traz uma nova perspectiva sobre
a interpretacdo dada pelo legislador, vez que entende compreender n&o mais como
uma vedacado ao ato de licitagdo, mas sim, uma possibilidade, uma escolha do

administrador. Veja-se como dispde:

Todavia a doutrina critica essa distingdo, explicando o seguinte: se
nas hipéteses em que a licitagcdo é dispensada, o Administrador n&o
tem liberdade alguma, significa que ele esta proibido de licitar,
caracterizando-se uma “vedacao” hipotese que foi abolida pela lei
vigente. Portanto, segundo essa orientacdo, em ambas os casos
(dispensada e dispensavel), o legislador autoriza a contratagéo
direta, ndo sendo essa autorizagdo legislativa vinculante para o
administrador, cabendo-lhe escolher entre realizar ou nao a licitagao.

Sobre essa nova perspectiva € possivel ter como ideia conclusiva o fato de que
pouco importa o conceito da licitacdo dispensada da dispensavel, vez que a
interpretacéo legislativa adotada atualmente pela doutrina é de que vai ser sempre

34MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo, 12 @ edicdo, Sao Paulo: Editora Saraiva Jur, 2018.
35 |bid.
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discricionaria a ordem, vez que pode o administrador entender que sera melhor
alienar aquele bem, via um procedimento que possibilite maior publicidade e
concorréncia pelo melhor valor, observada a razoabilidade e proporcionalidade dos

fatos que envolvem a situagao pratica, vindo entao a licitar, por exemplo.

Todavia, para fins didaticos, e em razdo da lei geral trazer ainda bem definida a
conceituacdo da licitagdo dispensada (art. 17) e dispensavel (artigo 24), cabe

detalhar agora a licitagao dispensavel.

Para esse topico o debrugo literario aportou no quanto preconizou o legislador na
diccao do art. 24 da lei 8666/93, tratando de situacdes que demandam uma

competigcao viavel, mas que, por orientacdo do administrador, ndo sera licitada.

Fernanda Marinela,®® em parafrase de Marcal Justen Filho%’, bem coloca que as
hipéteses de dispensa podem ser organizadas segundo a relagao custo beneficio

detalhada sob os indicativos consoante quadro abaixo:

Custo econébmico da licitacdo | Quando o custo econémico for superior ao beneficio dele
extraivel — (ex. art. 24, 1 e Il)

Custo Temporal da Licitagdo | Quando a demora na realizagdao da licitagao puder

acarretar a ineficacia da contratacao — (ex: art. 24, Ill, 1V,
Xl e XVIII)

Auséncia de potencialidade | Quando inexistir potencialidade de beneficio em

de beneficio decorréncia da licitagéo — (ex: art. 24, V,VILIX, XIV, XVIl e
Xl

Destinagao da Contratagao Quando a contratagdo nao for norteada pelo critério da
vantagem econémica, porque o Estado busca realizar
outros fins (ex. art. 24

VLXK XXV, XVIEXEX XX XX XXV,
XV, XXVIEXXVH, XXV XXX, XXX XX XXX XXXTHLXXXV)

Assim,0 entendimento € de que deve haver uma observancia direta sobre os
indicativos ora listados para que possa restar justificada a dispensa da licitagdo em
processos de compra ou de execucao de servico. Nessa mesma toada, os incisos
VIII, XXII e XXXIV do art. 24 restam caracterizados como bem singulares, nao

cabendo a sua inclusdo em nenhum dos indicativos acima.

38MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo, 12 @ edicdo, Sao Paulo: Editora Saraiva Jur, 2018.
S7JUSTEN FILHO, Margal.Comentarios a Lei de Licitagées e Contratos Administrativos, 17 ed.
Sao Paulo: Edotitora dos Tribunais. 2016. p.235
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Catalogando as ligdes doutrinarias sobre o assunto, vale dar destaque ao postulado
por Jessé Torres Pereira Junior, que assim dispde:

As hipoteses de dispensabilidade do art. 24 constituem rol taxativo,
isto €, a Administracdo somente podera dispensar-se de realizar
a competicdo se ocorrente uma das situagoes previstas na lei federal

(...)

A par de exauriente, o elenco de situacbes em que a licitacdo €
dispensavel apresenta-se com a caracteristica de reservar a
Administragdo discricionariedade para decidir, em face das
circunstancias do caso concreto, se dispensa ou nao o certame.
Mesmo em presengca em que a dispensa € autorizada, a
Administragdo pode preferir proceder a licitagdo, se tal entender
superiormente ao interesse publico. 38

Para o administrativista acima citado:

As hipoteses de dispensabilidade do art. 24 constituem rol taxativo,
isto é, a Administracdo somente podera dispensar-se de realizar a
competicdo se ocorrente uma das situagbes previstas na lei federal.
Lei estadual, municipal ou distrital, bem assim regulamento interno
da entidade vinculada nao podera criar hipdtese de
dispensabilidade". Mesmo na dispensa, ha procedimento
administrativo com a justificagdo do ato.*®

Dessas duas figuras, licitagcado dispensada e dispensavel, o extrato interpretativo que
se pode extrair € o de que, embora vigente essas regras na legislagdo, o caso
pratico € que vai direcionar para a melhor aplicacdo, sempre fazendo valer as

disposigdes legais e a justificativa exauriente do ato administrativo adotado.

Para essas hipoteses de dispensa, sdo as contratagdes de advogado, norte deste
trabalho, ndo abarcadas nas referidas rotinas, restando, pela regra da lei que se
apresenta atualmente, o enquadramento pela inexigibilidade de contratagcdo. Tal
enquadramento, utilizado pelos entes publicos, tem sido motivo de discusséo e
muito inconformismo, com sinalizagdo de pratica de crime atentatério a lei de

licitagbes, com incurséo no artigo 89 do aludido diploma.

Dito isso, nos topicos que se sucedem neste capitulo, passa-se ao ingresso, com
maior debrugo, sobre esse instituo da inexigibilidade, seus requisitos, e a
contratagao de servicos de advocacia, dando énfase a toda a problematica que o

envolve.

S8PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios a Lei das Licitagoes e Contratagoes da
Administragcao Publica. 82 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p.45
39 |bid. p.46.
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3.2 INEXIGIBILIDADE DE LICITAR

Sobre o tdpico, a que se passa a discorrer, empregar-se-aodetalhamentoda viséo
geral idealizada pelo legislador, juntamente com a definicdo da obrigatoriedade de
licitar, haja vista que a maxima para as contratagdes publicas é a da precedénciado
procedimento licitatério. Sdo excecdes as situacdes em que a licitacdo é impossivel
de ser praticada, caso de inexigibilidade, posto que as situagdes de dispensa, como
tratada linhas acima, necessariamente nao autoriza a exclusédo da licitacdo, ante a
necessidade de haver a devida justificativa do ato, com analise exauriente de cada

Caso.

Pelo quanto ventila a CF no seu art. 37, inciso XXI, as compras, servigos, e
alienagdes devem estar precedidas de licitagdo, funcionando como uma regra.

Segundo se destaca:

Artigo 37: XXI — ressalvados os casos especificados na legislagcao, as
obras, servicos, compras e alienacdes serdo contratados mediante
processo de licitagao publica que assegure igualdade de condigbes a
todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigagbes
de pagamento, mantidas as condigbes efetivas da proposta, nos
termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificagéo
técnica e econbmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacoes.

Nessa mesma linha de descrigdo da regra de licitar, a Lei Geral de Licitagédo traz
com definida objetividade a obrigatoriedade para as contratagbes publicas
decorentes de procedimentos licitatorios, impondo-se como regra, assim sinalizado o

artigo 3° do diploma em destaque, veja-se:

Art. 3°- A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selegdo da proposta mais vantajosa
para a administracdo e a promogao do desenvolvimento nacional
sustentavel e sera processada e julgada em estrita conformidade
com o0s principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatério, do
julgamento objetivo e dos que lhes s&o correlatos.
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Portanto, tratando-se de compra, contratagdo para com aAdministragcao Publica, os
interessados devem participar de procedimentos licitatérios que observem o
principio da isonomia, o desenvolvimento nacional sustentavel, a impessoalidade, a

probidade administrativa, dentre outros.

Pois bem, em se tratandodas hipdteses de inexigibilidade, comportam-se estas
como a excegao a regra de licitar. Em breve destaque, vale citar a conceituagéo
trazida desse instituto por Jessé Torres Pereira Junior, o qual, ao tratar do assunto,
assevera que: “licitagcao inexigivel equivale a licitagdo impossivel; é inexigivel porque

impossivel; é impossivel porque ndo ha como promover-se a competigdo™©.

Sobre o assunto vale trazer em colacdo o entendimento de Joel de Menezes
Niebuhr parafraseado por Ronny Charles Lopes de Torres, em que o autor faz
destaque sobre a situacdo de impossibilidade de competicdo ante o conceito que
atualmente é interpretado, como sendo um unico fator a restringir a inviabilidade de

licitagcdo. Veja-se:

As duas categorias, inexigibilidade e dispensa, sdo distintas, por
efeito do que nao é correto confundi-las. Sob essa luz, rejeita-se, em
oposicado a mais gabaritada doutrina, que a falta de pressuposto
juridico acarreta a inexigibilidade de licitagdo. A propdsito, segundo
os partidarios dela, a falta de pressuposto sucede nas hipoteses em
que a realizagao de licitacdo impossibilita a consecucao de outros
valores relacionados ao interesse publico, o que para a orientagao
assumida no presente estudo, retrata a dispensa.

A ordem positiva, como dito, delimitou o espectro da inexigibilidade
as situacbes em que a competicio ndo tem condicbes de se
desenvolver, em que a competicdo, a disputa, é inviavel. Destarte,
havendo possibilidade de competicdo, mesmo que ela impeca a
satisfagcao de interesses publicos, ndo se configura inexigibilidade.
De nao se trata de inexigibilidade, por exclusao, s6 pode se tratar de
dispensa. Com efeito, a pretensa falta pressupostos juridicos —
situacdo em que a realizacao de licitagdo publica impede a satisfagao
de interesses publicos — desenha dispensa, sujeitando-se ao regime
juridico que Ihe é préprio, especialmente de previs&o legal. 4!

“OPEREIRA JUNIOR, JesséTorres.Comentarios a Lei das Licitagdes e Contratagdes da
Administracao Publica, 82 ed, Rio de Janeiro, .Renovar, 2009.

“"TORRES, Ronny Charles Lopes de. Leis de Licitagées Publicas Comentadas, 82 ed. Salvador,
ed.JusPodivm,2017
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Todavia, esse retrato interpretativo, na visdo de Ronny Charles*?, e sobre a qual é
por necessario se comungar nao pode ser admitido com total restritividade, eis que
para a interpretacao do conceito ndo cabe apenas o fator formal da competitividade,
mais sim estar ele associado ao atendimento ao interesse publico, sendo inexigivel

uma licitag&o vindo esta a contrariar o interesse publico.

Assim ha por estar associado a inviabilidade de competicdo, com o interesse
publico, com este elemento discricionario cujo respaldo é imperioso para justificar a
nao ocorréncia da licitagdo. O elemento interesse publico afasta com propriedade a
ordem de licitar, logo esse conceito da inviabilidade de competicdo n&o é téo
absoluto a ponto de determinar a exclusdo do procedimento, da mesma forma que
sendo inviavel a competicao, e havendo interesse publico a justificar a ndo aplicagéao

da ordem de licitagdo, legitimo enquadramento pela inexigibilidade. 43

Celso Antonio Bandeira de Mello, citado por Ronny Charles coloca como
indissociavel a postura administrativa de analisar que caminham juntas a finalidade
juridica dos atos, o interesse administrativo, e a realizagcdo do procedimento

licitatorio. Em suas palavras:

Em suma: sempre que se possa detectar uma induvidosa e objetiva
contradicdo entre o atendimento de uma finalidade juridica que
incuba & Administracdo perseguir para o bom cumprimento de seus
misteres e a realizacdo do certame licitatério, porque este frustraria o
correto alcance do bem juridico, posto sob sua cura, ter-se-a de
concluir que esta ausente o pressuposto juridico da licitagdo e, se
esta nao for dispensavel com base em um dos incisos do art.24,
devera ser havida como excluida com supedaneo no art. 25, caput. 44

Diante desse espectro interpretativo pode-se dizer que identificado o objetivo da
administracdo, e havendo sobre ele impasses de concretizacdo trazidos sobre a
ordem de realizacdo de um certame, adote-se a linha de que nao sendo cabivel
dispensar, pela via geral do caput do art. 25 da Lei Geral de Licitagbes, € inexequivel
a licitagao.

42TORRES, Ronny Charles Lopes de. Leis de Licitagées Publicas Comentadas, 82 ed. Salvador,
ed.JusPodivm,2017

4MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito Administrativo, 19 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p.514

440p. Cit.
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7

Em delimitacdo do tema, € imperioso que se possa observar a contratacdo dos
escritorios de advocacia sob a 6tica de que é esta uma espécie de contratagao cuja
licitacdo é impossivel de ocorrer, porque, pela esséncia da atividade, o viés da
competicdo € afastado pelo préprio estatuto da classe, além de deter elemento

discricionario para a efetivagao da escolha, consubstanciado no limiar da confianga.

Sob a reunido desses fundamentos, pode-se apontar que a contratacdo de
escritorios de advocacia comporta em sua esséncia uma inviabilidade de
competicdo, defendida inclusive no seu estatuto de classe, a sorte de justificar-se

somente no caput do art. 25 a ndo obrigatoriedade de licitar.

Nessa interpretagdo que apresento € como sendo o caput auto satisfativo a justificar
essa contratacdao direta, tendo por base o elemento discricionario que é o
salvaguardar o interesse publico, delimitado pelo elemento confianga empregado no

prestador daquele servico.

Por raciocinio direto, faz-se por 6bvio a relacdo simples a ser aplicada ao caso
concreto, afastando inclusive os elementos tocantes a notéria especializagao e
natureza singular, previsto no inciso Il do aludido art. 25 da Lei Geral 8666/93, e
sobre os quais na visao atual, ainda geram discussao sobre a sua incidéncia para a

caracterizacao da figura da inexigibilidade na contratagdo de advogado.

3.2.1 O conceito da notodria especializagado e da natureza singular

E insuperavel, consoante consignacgdo retro, de viés restritivo, que outros dois
pressupostos juridicos estejam presentes. Portanto, pelo que defende quase que a
integralidade da doutrina e da jurisprudéncia, esses dois requisitos estdo encravados

no proprio texto do art. 25, inciso Il, do qual ja fizemos os destaques necessarios.

Nessa toada, resta indene de duvidas que ali ha uma condigao sinequa non a ser
suplantada: tem a Administracdo, que no caso particular, perceber que o servigco
(entre os do art. 13) é de natureza singular, devendo ser este prestado por quem

tem notdria especializagao.
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Abordar-se-a, de entrada, o alcance semantico da notéria especializagdo, bem como
a sua ocorréncia no caso concreto. Fazer um esforgco no sentido de compreender o
que significa a notoéria especializagdo, parece ser algo nao aconselhavel, isso
porque o proprio legislador cuidou de dimensionar o que se entende por essa

qualificacdo especial.

Contudo, ¢ ilustrativa a letra da Lei*® quando desenha as situagdes do mundo real
as quais podem informar que determinado cidaddo ou empresa oferece/pratica
determinado servico de forma conhecedora, reiterada, por uma técnica mais

apurada, isso pelo seu grau de especializagdo no assunto.

Ao que se nota, o requisito pode ser coroado, na hipotese concreta, seja pelo mérito
da atuacéao profissional devidamente reconhecida ou pela envergadura académica.
Decorre disso que a experiéncia, com diversas outras situagdes similares, significa
que determinado advogado ou banca tem o reconhecimento do mercado, o que o
torna notoério e especialista. De outro rumo, aquele que alcanca elevadas laureas

académicas, também deve ser tido como notdrio e especialista.

Parece desaconselhavel inferir o conceito do requisito em vértice com exagerado
rigor moralista-ideoldgico, pois, a prevalecer essa demasia, estara a Administracao,
por mais distante e/ou depauperada que seja, prostrada a situagao
contraproducente, pois obrigada a contratar eximios juristas, dignos de honorarios
elevadissimos. Verdadeiramente, ha de ocorrer uma ponderacéo equilibrada entre a

intencdo normativa e a realidade de cada ente que pretende contratar.

Sobre essa percepcdo, vale anotar as francas constatacbes de André Ramos

Tavares:

Uma parcela do Ministério Publico e 6rgaos julgadores, ao elevarem,
conforme visto no Item 1.2., o crivo da notéria especializacao para
além do conceito mais dinamico denotado pelo art. 25, §10, da Lei de
Licitagbes, findam por equiparar notéria especializagdo a notavel
saber juridico, ao menos no plano das contratagcdes diretas de
servigos de Advocacia.

45Art. 25. (....)

§ 1° Considera-se de notéria especializagéo o profissional ou empresa cujo conceito no campo de sua
especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncias, publica¢cdes, organizagao,
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 satisfagcdo do
objeto do contrato.
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Assim, para essa por¢ao do Parquet e alguns 6rgdos julgadores, a
contratacdo direta, aparentemente, somente se justifica se o
contratado estiver apto a ser nomeado a Tribunal Superior, se o
escritério de Advocacia contar com ex-Ministro em sua composicao,
ou, talvez, se o contratado for um dos seus mestres da época dos
bancos escolares.

Em outras palavras, notéria especializagdo importaria, de forma
exagerada, em reserva de mercado, restrita a um grupo de
profissionais seletos, integrantes de um imaginado Olimpo Juridico.
Ainda que esta exigéncia e seu elevado crivo possam ser desejados
no plano ideal, reconhecer a natureza pratica, real — mundana — da
Licitagdo e das hipoteses de dispensa e inexigibilidade desta importa
em consideragdes e exigéncias mais razoaveis.

E crivel imaginar que cerca dos 5.500 (cinco mil e quinhentos
Municipios) terdo capacidade financeira para contratar os servicos de
Advocacia desse seleto — e, portanto, carissimo — grupo de
Profissionais do Direito e Bancas de Advocacia? Deve o Municipio de
Itatiba, por exemplo, enfrentar o dilema entre (a) contratar uma banca
desse porte para resolver um problema que ameace, direta ou
indiretamente, o interesse publico por ele tutelado, e, com isso,
comprometer parte consideravel de seu orcamento nesta
contratagdo, ou (b) sucumbir as dificuldades enfrentadas, diante da
insuficiéncia de seus recursos humanos para a empreitada?

As respostas tornam-se claras e revelam o romantismo dos
parametros definidos ou pretendidos pelo Parquet e por alguns
6rgaos julgadores, quando o tema é contratagdo direta de servigos
de advocacia.

Evidentemente que ex-Ministros podem ser contratados sem
Licitagdo, mas nao pelos motivos teratolégicos que sao abracados
por parte do Ministério Publico.

E importante frisar que o reconhecimento dos problemas concretos
do mundo real ndo desautorizam ou descaracterizam o requisito da
notéria  especializagdo, mas apenas Iimportam em Ssua
desmistificacdo e necessaria funcionalizagdo.*®

A partir do ponderado, na tentativa de trazer a hipétese legal para mais préxima dos
acontecimentos da vida, é fundamental que se passe, a sua incidéncia no caso
concreto. Sem delongas impertinentes, tal silogismo se viabilizara pela analise
perfunctéria das contratagdes, assim como dos elementos justificadores construidos

na sua legitimagao.

Para tanto, € junto a formagdo do tombo do processo de Inexigibilidade que se
catalogara todos os documentos referente a notoéria especializagdo dos Advogados
componentes do quadro profissional da Empresa contratada, seja sob analise dos
titulos e certificados seja por forca do seu conteudo académicos e cientificos,

conquistados em laboratérios de estudos.

46Disponivel em:https://www.conjur.com.br/2014-ago-28/oab-sp-cesa-miram-processos-improbidade-
advogados. Acesso em Jun. 2018
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Na outra ponta, vale inferir sobre a notoriedade com que, pela letra da lei, deve se
revestir os profissionais onde por vezes as diversas contratagdes por outros Entes
legitima o reconhecimento. Em reforgo ao entabulado, vide notas de Celso Antonio

Bandeira de Mello*’, nas quais discorre sobre a questdo:

A singularidade é relevante e um servico deve ser havido como
singular quando nele tem de interferir, como requisito de
atendimento da necessidade administrativa, um componente
criativo do seu autor, envolvendo o estilo, o tragco, a
engenhosidade, a especial habilidade, a contribuigao intelectual,
artistica, ou a argucia de quem o executa, atributos estes, que
sdo precisamente os que a administragao reputa convenientes e
necessita para a satisfacao do interesse publico em causa.
Embora outros, talvez até muitos, pudessem desempenhar a
mesma atividade cientifica, técnica ou artistica, cada qual o faria a
sua moda, de acordo com os préprios critérios, sensibilidades, juizos,
interpretacdes e conclusdes, parciais ou finais, e tais fatores
individualizados repercutiram necessariamente quanto a maior
ou menor satisfacido do interesse publico. Bem por isso nao é
indiferente que sejam prestados pelo sujeito “A” ou pelos
sujeitos “B” ou “C”, ainda que todos estes fossem pessoas de
excelente reputagao.

E natural, pois, que, em situacdes deste género, a eleicdo de
eventual contratado — a ser obrigatoriamente escolhido entre os
sujeitos de reconhecida competéncia na matéria — recaia em
profissional ou empresa cujos desempenhos despertem no
contratante a convicgido de que, para o caso, serao
presumivelmente mais indicados do que os de outros,
despertando-lhe a confianga de que produzira a atividade mais
adequada para o caso.

H4, pois, nisto, também um componente subjetivo ineliminavel por
parte de quem contrata.” (destaques nossos)

Diante de situagdes subjetivas que certamente influenciardo no resultado esperado
pela Administracdo, ndo ha como confiar a qualquer prestador a tarefa de atender
devidamente o interesse desta, por mais especializados que sejam. Tudo isso leva a
crer que o certame, nessas hipoteses, nao € o caminho recomendado, notadamente

pela impossibilidade de definigdo de regras claras e precisas.

3.2.2 Da problematica que envolve a lei de improbidade e a contratagdao por

inexigibilidade.

4’MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito Administrativo, 192 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p.514.
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De igual sorte, evidenciada a regularidade da contratagédo firmada sem licitagéo, pelo
fato desta ser inexigivel na hipotese, carece de qualquer fundamento taxar tal

particularidade contratual como crime previsto no artigo 89 da Lei de 8.666/1993.

Isto porque, a figura delitiva citada consiste em dispensar ou inexigir licitagdo sem a
observancia das prescrigbes legais, 0 que ndo se aplica ao presente caso sob
estudo. Se ndo bastasse a auséncia de subsuncdo da conduta adotada a norma
definidora do crime, a inexisténcia de prejuizo ao erario, com a efetiva prestagédo dos

servigcos, reforca a conclusao de inexisténcia de delito.

Em artigo divulgado na internet de autoria do vice-presidente do Instituto Ibero
Americano de Direito Publico — IADP Mauro Roberto Gomes de Matos , este traca de
modo linear que a contratacdo de escritérios de advocacia por si s6 ndo confere
legitimidade para a promogao de acgdes de improbidade, tendo ali naturalmente

previsto a singularidade do servigo ante a sua prépria natureza.
Segundo se transcreve:

um trabalho singular, onde a sua criagdo intelectual retira do
administrador publico a necessidade de promover o certame
licitatério para, através do menor preco, escolher qual seria a melhor
opg¢do para o servico publico contratar: “A singularidade dessa
prestacao de servigos esta fincada nos conhecimentos individuais de
cada profissional da advocacia, impedindo, portanto, que a aferigao
da competicio seja plena, pois ‘nao se licitam coisas desiguais, s6 se
licitam coisas homogéneas. (...) Vamos mais além por entender que
a singularidade do advogado esta obviamente interligada a sua
capacitagao profissional, o que de certa forma inviabiliza o certame
licitatério pelo fato de nao ser aferido o melhor servigo pelo prego
ofertado. 48

Nesse pressuposto inaugural da discussao, sobre a auséncia de enquadramento do
ato de contratacdo de advogado com ato de improbidade, tem-se a considerar que
as hipoteses de inexigibilidade ndo s&o taxativas, possibilitando uma interpretagéo
ampla a setor do caput do art. 25. E dito isso a propria natureza do servigo
advocaticio legitima essa via de contratagdo afastando a obrigatoriedade do

processo licitatério.

MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Contratagao Direta dos Servigos Advocaticio: O Contrato
Administrativo. 22 ed., Ed. América Juridica, 2002, p. 512.
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Ora se a propria ordem de fatos e normas que se entrelacam na interpretagcao ao
caso concreto levam a determinar que a capacidade do advogado ndo pode ser
avaliada em processo licitatorio, em outras palavras que a capacidade do advogado,
a sua forma de desenvolver o trabalho juridico, suas teses que sao entre a de tantos
outros profissionais da area, diversa, denotam a impossibilidade de se mensurar por
via de competicdo a contratacdo, ndo ha nesse retrato apresentado viés de
irregularidade, que justificasse o processamento de uma acdo de improbidade

administrativa.
E nesse aspecto, assevera Mauro Roberto de Matos:

Contratando diretamente o advogado ndo estara a autoridade
administrativa cometendo infragbes, e nem agindo no vacuo da lei,
visto que a Lei n° 8.666/93 ndo impede a aludida tomada de
posigéo, devendo apenas o administrador justificar a escolha dentro
de uma razoabilidade. Ao agir de tal forma, ndo sera transgredida a
lei licitante, pois o servico juridico a ser prestado sera
correspondente a necessidade do tomador do servigo, que nao pode
se desvincular da finalidade legal.

Possuindo o advogado qualificacdo especial, oriunda da sua prépria
lei, a licitagéo para a escolha do melhor servico devera ser afastada,
pelo fato do processo licitatorio, na espécie, ndo se afigurar como a

melhor opgéo a finalidade publica. 42

Logo, a contratagao pelo administrador de advogado nao representa transgresséo a
disposicao da lei de licitagdo, pecha para a improbidade, estando devidamente
legitimada pelo caput sobre a inviabilidade de competicdo natural que decorre do

servigo prestado pelo causidico.

Em disposicdo sobre a matéria o STF, bem relembrado pelo professor Mauro
Roberto®® ja se pronunciou sobre a contratacdo de advogado sem processo
licitatorio, em submissdo a natureza do trabalho a ser prestado pelo profissional,
considerando como licita a dispensa do certame.

Penal. Processual Penal. Acdo Penal: trancamento. Advogado:
Contratagdo. Dispensa de Licitagdo. | — Contratagdo de advogado
para defesa de interesses do Estado nos Tribunais Superiores:
dispensa de licitagdo, tendo em vista a natureza do trabalho a ser
prestado. Inocorréncia, no caso de dolo e de apropriacdo do

49 |bid.
%0 |bid.
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patriménio publico. Il — concessado de habeas corpus de oficio para o
fim de ser trancada a agao penal.

Nesta mesma, oportunidade fez consignar o quanto prolatado em voto pelo Min.

Velloso:

O sempre arguto e competente Min. Velloso deixou consignado, na
relatoria do julgado multicitado, que o trabalho intelectual do
advogado é impossivel de ser aferido mediante processo licitatorio,
descartando a hipotese do preco mais baixo ser a melhor opgao para
o tomador do servigo. Pela peculiaridade da prestacao de servigo do
advogado, assim disse o ilustre julgador: “Acrescente-se que a
contratacdo de advogado dispensa licitacdo, dado que a matéria
exige, inclusive, especializagdo, certo que se trata de trabalho
intelectual, impossivel de ser aferido em termos de preco mais baixo.
Nesta linha, o trabalho de um médico operador. Imagine se a
abertura de licitagdo para contratacdo de um médico cirurgido para
realizar delicada cirurgia num servidor. Esse absurdo somente seria
admissivel numa sociedade que nao sabe conceituar valores. O
mesmo pode ser dito em relagdo ao advogado, que tem por missao
defender interesses do Estado, que tem por missao a defesa da res
publica.

Neste sentido, vale também destacar o posicionamento doutrinario adotado pelo

Superior Tribunal de Justica:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. DISPENSA DE PROCESSO LICITATORIO.
CONTRATACAO DE PROFISSIONAL DA  ADVOCACIA.
RAZOABILIDADE DO VALOR CONTRATADO. SERVICO
PRESTADO. AUSENCIA DE PROVA DE DANO AO ERARIO.
ATIPICIDADE DA CONDUTA. SUMULAS 7 E 83/STJ. 1. Por se
tratar de contratacdo de profissional para prestacdo de servigo de
advocacia, em tese, tal contratacdo pode ser passivel de
inexigibilidade do processo licitatorio, ademais a Corte local entendeu
como nao comprovado o efetivo prejuizo ao Erario, porquanto o valor
da contratacdo mensal ndo se mostrou excessiva, além de
inexistirem indicios de que os servicos nao foram de fato prestados.
Por outro lado, consta dos autos que a inicial acusatéria nem sequer
fez mencdo a desproporcionalidade dos valores, a ponto de
demonstrar que estariam de fato acima do pregco de mercado. 2.
Agravo regimental improvido. (AgRg no AREsp 819.037/Pl, Rel.
Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em
17/12/2015, DJe 03/02/2016).

Sobre essa rotina de entendimento em nao se caracterizar crime ou prejuizo para o
erario, como se aceitar que ainda subsistam ag¢des de improbidade administrativa
para combater contratacdo direta de advogado. E fato que falta tipicidade para o
enquadramento na lei de improbidade administrativa, posto que n&o resta por

violada qualquer norma legal e/ou moral envolvendo a espécie.
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A contratagdo de advogado nao pode retratar ou concorrer para apratica do ato de
improbidade. Nao ha beneficiamento por qualquer das vias, e ndo ha como se

caracterizar o dolo e o prejuizo do erario com este ato legitimo.

Assim, é descabida a interpretacdo de que a contratagdo de advogados por
inexigibilidade é fato de ocorréncia de improbidade administrativa, mesmo restando
demonstrado nos processos administrativos de contratagdo a auséncia de prejuizo
ao erario e/lou enriquecimento ilicito de quem quer que seja, tampouco atos
atentatoérios aos principios da Administragao Publica, requisitos para a ocorréncia do

ilicito.

Entretanto e inobstante esse entendimento, € certo que muitos advogados vém
sofrendo com as acdes de improbidade abertas em seu desfavor mesmo tendo
posicdes dos tribunais patrios sobre esse entendimento. O que se vé na pratica é
total desrespeito a essa classe que estando dentro da perspectiva de contratacao
que a lei Geral lhe confere, por inexigibilidade, via caput, sem incidéncia necessaria
ao inciso Il do art. 25, tem questionada essa maxima onde o valor discricionario da
autoridade administrativa em prol do interesse publico fica como se estivesse
afastado de todo o processo, mas quando na verdade € o vetor a direcionar a
justificativa pela inexigibilidade do certame licitatorio.

Por isso, e ante a busca de se ofertar uma pacificacdo sobre a matéria aqui
discutida, é que se objetiva com esse estudo demonstrar que o0 modelo proposto ndo
esta sendo corretamente interpretado por aqueles que vé neste ato de contratagao

uma improbidade.

Dai é possivel se questionar que o modelo de interpretagdo proposto € inadequado,
posto que nao se faz necessario, unir os elementos de previsao no inciso |l do art.
25, notdria especializagao e singularidade, para que a contratagdo possa ocorrer,
vez que essa singularidade € natural da profissdo, bem como também se faz
inadequada a alegacéao interpretativa de que a contratacdo de advogado, foge a

figura de inexigibilidade, devendo tal contratagao ser licitada.

Tanto um quanto outro pardmetro verificado atualmente sobre discussdo no meio
juridico, sdo sobre a perspectiva desse trabalho, indubitavelmente insubsistente e
violador das garantias do profissional do direito que em sua esséncia fornece um
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servigo intelectual unico, e cuja competitividade ndo pode ser exigida. De sorte que
para se evitar tantas discussdes e ajuizamentos de agdes vazias 0 que se propde é
visualizar delimitar o a interpretagdo do artigo, e sua incidéncia sobre o caput ou
extensiva ao inciso Il, ou apresentar um novo modelo, mais especifico, mais direto e
sem qualquer viés que possa conduzir a maiores inseguranga como a que

atualmente vem sentindo a classe.

3.3 INADEQUAGAO DO MODELO DE INEXIGIBILIDADE A CONTRATACAO DE
SERVICOS ADVOCATICIOS: A JUSRISPRUDENCIA BRASILEIRA

Sobre esse universo, vale agora pormenorizar 0 quao pode ser inviavel tentar
enquadrar essa contratagcdo como uma inexigibilidade, quando os elementos da
notoriedade e singularidade nem sempre conseguem coexistir nessas contratagoes,
fazendo surgir um requisito n&o previsto porém, que se coaduna com a interpretagéo
da inviabilidade de competicdo, que é o requisito da confianca, sob o lastro da

discricionariedade do gestor, em se atingir o alarmado interesse publico.

Vale observar as colocagdes de Lucia Valle Figueiredo, quando aponta a
necessidade de existir esse elemento, ou um outro critério discricionario para
pacificar a escolha, haja vista que pode ocorrer de mais de um profissional ser
altamente qualificado, pois “Se ha dois, ou mais, altamente capacitados, mas com
qualidade peculiares, licito €, a Administragcao, exercer seu critério discricionario

para realizar a escolha mais compativel com os seus desideratos.”®"

Revolver os ensinamentos do ja citado Margal Justen Filho®?, traz uma convicgéo
ainda maior de que os servigos singulares, ainda que possivelmente praticados por
distintas pessoas, sem exclusividade, autorizam o adquirente a se valer de conceitos
subjetivos, para, entre aqueles, optar pelo que melhor atende as expectativas da
Administracao.

STFIGUEIREDO, Lucia Valle. Direitos dos Licitantes. 42 Ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1993, p.
32.

52 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos, 17 ed.
Sao Paulo: Editora dos Tribunais. 2016 p. 355/356.
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Essa escolha pode ser considerada justamente como o campo de incidéncia da
confianga, afeito iniludivelmente a inexigibilidade. Vejamos o magistério:

Na segunda categoria, podem existir diversos sujeitos
desempenhando a atividade que satisfaz a necessidade estatal. O
problema da inviabilidade de competicdo ndao é de natureza
numérica, mas se relaciona com a natureza da atividade a ser
desenvolvida ou de peculiaridade quanto a prépria profissdo
desempenhada. Nao é viavel a competicdo porque caracteristicas do
objeto funcionam como causa impeditivas.

(...)

Ora, essas circunstancias significam que cada sujeito encarregado
de prover o servigo produzira alternativas qualitativamente distintas.
As solucgdes serao tdo variadas e diversas entre si como os sdo as
caracteristicas subjetivas da criatividade de cada ser humano.
Considera-se o sempre problematico exercicio da advocacia
forense.%?

Traduzido ao quanto acima se ventilou na licido de Margal, é fato e a isso néo se
pode fugir de que cada advogado podera identificar diversas e distintas solugbes
para a conducido da causa. Todas elas poderao ser cientificamente defensaveis e
sera temerario afirmar, sem um estudo profundo, que uma é mais certa do que a

outra.

Sobre essa semantica algumas alternativas poderao ser qualificadas como erradas,
mas mesmo essa qualificacdo podera ser desmentida pela evolugao dos fatos e
tendo em vista a natureza contextual dos problemas enfrentados, cada advogado,

em sua singularidade, executara a solugéo técnica de modo distinto.

Cada qual imprimira ao seu trabalho uma marca propria, um estilo uma forma uUnica
de interpretar e aplicar a matéria com argumentos distintos, independentes, préprios,
a sorte de que a condugdo de uma causa perante a Justica ou a Administracao

nunca sera exatamente idéntica a outra.

Producente ao aqui abordado é o excerto pingcado do voto da Ministra Carmen Lucia,

segundo se colaciona:

No caso da contratagdo de advogados, tal como justificado,
motivado, ocorreria realmente a situagao prevista de inexigibilidade
de licitagao, pois nao ha, como disse o Ministro Eros Grau, condi¢cbes
de cumprir-se o art. 3 da Lei n. 8.666/93. Um dos principios da
licitagdo, posto no art. 3, é exatamente o do julgamento objetivo. Nao

53 Ibid. p. 357.
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ha como dar julgamento objetivo entre dois ou mais advogados.
De toda sorte como verificar se um é melhor do que o outro?
Cada pessoa advoga de um jeito. Nao ha como objetivar isso.
Esse é o tipico caso, como mencionou o Ministro Eros Grau de
inexigibilidade de licitagao — artigo 25 c/c artigo 13.” (grifos
acrescidos)

Ressalte-se, noutro prisma, que o Plenario do Supremo Tribunal Federal ja
reconheceu a confianga no trabalho profissional como elemento subjetivo a ser
aferido, no contexto dos servicos especializados, quando do exame da
inexigibilidade de licitagcdo, fortuito que também ha de ser sopesado no presente
feito. Veja-se, por oportuno, a ementa do acérdéo proferido no Inquérito 3074-SC, de

relatoria deLuis Roberto Barroso:

EMENTA: IMPUTACAO DE CRIME DE INEXIGENCIA INDEVIDA DE
LICITACAO. SERVICOS ADVOCATICIOS. REJEICAO DA
DENUNCIA POR FALTA DE JUSTA CAUSA. A contratacao direta de
escritério de advocacia, sem licitacdo, deve observar os seguintes
parametros: a) existéncia de procedimento administrativo formal; b)
notdria especializagao profissional; c) natureza singular do servigo; d)
demonstracdo da inadequacdo da prestacdo do servico pelos
integrantes do Poder Publico; €) cobranca de pre¢co compativel com
o praticado pelo mercado. Incontroversa a especialidade do escritorio
de advocacia, deve ser considerado singular o servigco de retomada
de concessao de saneamento basico do Municipio de Joinville,
diante das circunstancias do caso concreto. Atendimento dos demais
pressupostos para a contratagéo direta. Denuncia rejeitada por falta
de justa causa. (Inq 3074, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO,
Primeira Turma, julgado em 26/08/2014, ACORDAO ELETRONICO
DJe-193 DIVULG 02-10-2014 PUBLIC 03-10-2014)

Assim, evidencia-se como trago caracteristico da relagcdo entre contratante e
advogado exatamente a caracteristica da pessoalidade. Dai a aparente
incompatibilidade conceitual entre o instituto da licitacdo e a contratacdo de
escritorios de advocacia, os quais, nada obstante sua personalidade juridica, estao

intimamente vinculados a pessoa do advogado.

O mesmo Plenario da Suprema Corte deliberou distinguir os critérios da notoria

especializagao e da confianca da Administracao, ao apreciar o Inquérito n°® 3077-AL

“Penal e Processual Penal. Inquérito. Parlamentar federal. Dentncia
oferecida. Artigo 89, caput e paragrafo unico, da Lei n. 08.666/93.
Artigo 41 do CPP. Ndo conformidade entre os fatos descritos na
exordial acusatdria e o tipo previsto no art. 89 da Lei n. o 8.666/93.
Auséncia de justa causa.

Rejeicao da dendtncia.
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1. A questdo submetida ao presente julgamento diz respeito a
existéncia de substrato probatério minimo que autorize a deflagracdo
da acgdo penal contra os denunciados, levando em consideragdo o
preenchimento dos requisitos do art. 41 do Cddigo de Processo
Penal, ndo incidindo qualquer uma das hipéteses do art. 395 do
mesmo diploma legal.

2. As imputacgdées feitas aos dois primeiros denunciados na denuncia,
foram de, na condicdo de prefeita municipal e de procurador geral do
municipio, haverem declarado e homologado indevidamente a
inexigibilidade de procedimento licitatério para contratagdo de
servicos de consultoria em favor da Prefeitura Municipal de
Arapiraca/AL.

3. O que a norma extraida do texto legal exige é a notoria
especializacdo, associada ao elemento subjetivo confianca. Ha,
no caso concreto, requisitos suficientes para o seu
enquadramento em situagcdao na qual nao incide o dever de
licitar, ou seja, de inexigibilidade de licitagdo: os profissionais
contratados possuiam notoria especializagdo, comprovada nos
autos, alem de desfrutarem da confianga da Administragdo.
llegalidade inexistente. Fato atipico.

4. Néao restou, igualmente, demonstrada a vontade livre e
conscientemente dirigida, por parte dos réus, a superar a
necessidade de realizacdo da licitagdo. Pressupbe o tipo, além do
necessario dolo simples (vontade consciente e livre de contratar
independentemente da realizacdo de prévio procedimento licitatério),
a intengéo de produzir um prejuizo aos cofres publicos por meio do
afastamento indevido da licitagéo.

5. Ausentes os requisitos do art. 41 do Coédigo de Processo Penal,
néo ha justa causa para a deflagragdo da agédo penal em relagdo ao
crime previsto no art. 89 da Lei n. 08.666/93.

6. Acusagdo, ademais, improcedente (Lei n. 08.038/90, art.
6°,caput).” (grifos aditados) (Min. DIAS TOFFOLI, DJe-188, de 25-9-
2012):

Nessa mesma linha de intelec¢do, encontra-se em julgamento, pelo mesmo Pleno
do STF, o RE n° 656.558/SP, ja em sede de repercussao geral, por meio do qual
aquele Sodalicio esta a apreciar apelo em acéao civil publica afeita a contratacdo de

escritorio de advocacia pelo Municipio de Itatiba/SP.

Assim, o unico voto proferido até entdo, em 14 de junho ultimo, consubstancia-se no
do Relator, Dias Toffoli, o qual direcionou pela rejeicdo da tese de improbidade

administrativa entdo imputada.*

544(...)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
contratacdo desses servigos.”

Alias, dispbe 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 intervencéo de terceiros”.

A vedagéo de condutas tendentes a captagdo de clientela também esta contida expressamente no
art. 7° do Cédigo de Etica e Disciplina da OAB:
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O julgado RHC n.° 72830-RO, de relatoria do Min. Velloso, registrou que o trabalho
intelectual do advogado é impossivel de ser aferido mediante processo licitatorio,
descartando a hipotese do prego mais baixo ser a melhor opgéo para o tomador do
servico. Cumpre esclarecer que o entendimento em comento se trata, em verdade,

do leading case engendrado na Corte Constitucional:

Acrescente-se que a contratacdo de advogado dispensa licitagao,
dado que a matéria exige, inclusive, especializagdo, certo que se
trata de trabalho intelectual, impossivel de ser aferido em termos
preco mais baixo. Nesta linha, o trabalho de um médico operador.
Imagine-se a abertura de licitacdo para realizar delicada cirurgia num
servidor. Esse absurdo somente seria admissivel numa sociedade
que nao sabe conceituar valores. O mesmo pode ser dito em relagao
ao advogado, que tem por missao defender interesses do Estado,
que tem por missao a defesa publica.(2? t., julgado em 20/10/95, DJ
de 16/2/96, pag. 2999, ementario vol. 1816-01)

Nesse sentido vale colacionar julgado do Superior Tribunal de Justica — STJ.

“(...) a singularidade dos servigcos prestados pelo advogado consiste
em seus conhecimentos individuais, estando ligada a sua
capacitagao 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). Destaca-se, ainda, nesse caso, que
o fator preco nao é crucial para determinar a melhor contratagao para
o ente publico.

Considero, ainda ser de todo incompativel com as limitagbes éticas e legais a disputa pelo preco.
Nesse sentido, o seguinte precedente desta Suprema Corte:

“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 ndo é de
dispensa de licitagdo, eis que ndo caracterizado o requisito da emergéncia. Caracterizacdo de
situagdo na qual ha inviabilidade de competicdo e, logo, inexigibilidade de licitagdo. 2. ‘Servigos
técnicos profissionais especializados’ sdo servigos que a Administragcdo deve contratar sem licitagéo,
escolhendo o contratado de acordo, em Ultima instancia, com o grau de confianga que ela propria,
Administragdo, deposite na especializacdo desse contratado. Nesses casos, o requisito da confiangca
da Administragdo em quem deseje contratar é subjetivo. Dai que a realizagdo de procedimento
licitatério para a contratagdo de tais servigos - procedimento regido, entre outros, pelo principio do
julgamento objetivo - é incompativel com a atribuicdo de exercicio de subjetividade que o direito
positivo confere a Administragdo para a escolha do ‘trabalho essencial e indiscutivelmente mais
adequado a plena satisfagcdo 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 notbria especializagdo, associada ao elemento subjetivo
confianga. Ha, no caso concreto, requisitos suficientes para o seu enquadramento em situagdo na
qual néo incide o dever de licitar, ou seja, de inexigibilidade de licitagdo: os profissionais contratados
possuem notdria especializacdo, comprovada nos autos, além de desfrutarem da confiangca da
Administragdo.

Acéo Penal que se julga improcedente” (AP n° 348/SC, Tribunal Pleno, Relator o Ministro Eros Grau,
DJe de 3/8/07 — destaque nosso)” (com grifos no original)
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Com efeito, diante da natureza intelectual e singular dos servigos de
assessoria juridica, fincados, principalmente, na relacdo de
confianga, é licito ao administrador, desde que movido pelo interesse
publico, utilizar da discricionariedade, que Ihe foi conferida pela lei,
para a escolha do melhor profissional.(Recurso Especial n°
1.192.332 — RS (2010/0080667-3), Rel. Min. Napoledo Nunes Maia
Filho)

Revele-se também nessa senda o quanto pronunciou o Tribunal de Contas do
Estado de Pernambuco, ao responder uma consulta formulada pela Céamara
Municipal de Cha Grande, reconheceu que municipios podem contratar escritorios
de advocacia sem as amarras da licitacdo. A respeito do tema, inclusive, o TCM
baiano ja tratou sobre a matéria, procedendo deciséo favoravel a contratagao direta
de servigos juridicos. Como destaque abaixo, decisdo em Denuncia tombada sob o

n.° 7.971-16, da larva do Conselheiro Mario Negromonte, pelo Municipio de Irecé:

Analisado o processo, entende esta Relatoria pela legalidade da
contratagdo do escritério de advocacia Serravalle& Reis Advocacia
Empresarial Ltda, para a prestacdo dos servicos de advocacia
contenciosa e preventiva, por meio de aditivos contratuais a
Inexigibilidade de Licitagdo n° 001/2013, ante a comprovagao de
presenga, cumulativa, dos requisitos para a contratacao direta, quais
sejam, o enquadramento do objeto do servico no rol de hipoteses
previstas no art. 13 da Lei n® 8.666/93, a singularidade do servigo e a
notdria especializacao do profissional responsavel pela realizagao do
objeto almejado pela Administracao. (...)

Deste modo, cumpre a esta Corte de Contas conhecer, e no mérito
deliberar no sentido da improcedéncia da Denudncia TCM n°
7.971/16, apresentada em face do Sr. Luiz Pimentel Sobral, Prefeito
Municipal de Irecé, em razdo da auséncia de irregularidades na
contratagdo por inexigibilidade de licitagdo da empresa Serravalle&
Reis Advocacia Empresarial Ltda, nos exercicios de 2014 e 2015. 55

A confianga, portanto, € um componente que flexibiliza a rigidez interpretativa a
despeito da singularidade e notoriedade, posicionamento que tem sido adotado
pelos Tribunais de Contas dos Municipios, oportunidade em que se colaciona o
posicionamento adotado pelo Tribunal de Contas dos Municipios da Bahia —
TCM/BA

A jurisprudéncia tem se consolidado no sentido de que é
perfeitamente legal e sem qualquer nota de improbidade
administrativa a contratagcdo de advogados de forma direta, e por
notodria especializagdo, ainda que o ente publico conte com quadro

%5 Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2017-dez-17/municipio-contratar-advogado-licitacao-
afirma-tce-pe > acesso em jul. de 2018.
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de procuradores. (Processo TCM n. 02418-17; Conselheiro
Raimundo Moreira; exercicio 2017).

Ante tudo o que se expds, é fato a se constatar que a singularidade, consoante
exacerba a doutrina patria, relaciona-se a atividade nata do causidico, de modo que

todo e qualquer profissional do tipo, teria, sob sua capa, cumprido esse requisito.

Entdo, para que se defina a quem contratar, resta por inconteste o elemento da
confiangca como o pilar definidor, a sorte de que, diante desse elemento, nasce o
direito a discricionariedade de atos pela escolha pela Administracdo, dentre os

profissionais possiveis, daquele que inspira a confianga do gestor.

O liame da confianga, elemento subjetivo endégeno a satisfagdo da singularidade,
cadencia com inegavel influéncia as decisdes que digam respeito as contratagdes de
servigos advocaticios, sobretudo porque a agdo do advogado se legitima a partir da
outorga de poderes ordinarios e extraordinarios ao profissional, mediante

instrumento procuratario.

Porquanto os poderes habilitam o advogado a agir dentro do que lhe é
particularmente viavel, essa entrega s6 se justifica na confianga, oriunda da
credibilidade que aquele profissional detém com quem deseja a prestagdo do
servigo, que nao surge soO pelos qualificativos cientificos do patrono, mas, muito
mais, pelas reconhecidas habilidades intuito personae na atuagcdao forense, ou

mesmo na advocacia consultiva.

Acreditando ser em razao de todo esse entendimento juridico nascente nos tribunais
Patrios, nos 6rgéos de controle — Tribunais de Contas, e nas Cortes Superiores,
como STF, STJ, o Conselho Nacional do Ministério Publico — CNMP, de igual modo,
ja se pronunciou de forma favoravel acerca do tema, posto reconhecedor de que a
contratagao de advogado pelo viés da inexigibilidade ndo denota vicio, posto ser
hipétese n&o enquadrada nos tipos licitaveis, destacando a auséncia de ato ilicito ou
improbo o praticado de firmar tal contratacdo, consoante restou prescrito na
Recomendagdo n° 36, de 14 de junho de 2016, ora anexa, sobre os seguintes

termos:

Art. 1° A contratacdo direta de advogado ou escritério de advocacia
por ente publico, por inexigibilidade de licitacdo, por si sO, nao
constitui ato ilicito ou improbo, pelo que recomenda aos membros do
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Ministério Publico que, caso entenda irregular a contratagdo,
descreva na eventual acdo a ser proposta o descumprimento dos
requisitos da Lei de Licitagao.

O destaque feito nesse topico é o de, justamente, demonstrar que, tanto em termos
de doutrina, quanto de jurisprudéncia, gestores ndo podem ser apenados por adotar
o instituto da inexigibilidade para a contratagao direta de advogado. Por outro lado a
incompatibilidade da natureza do servico advocaticio para com a realizacdo de

certames licitatorios vai € ainda mais profunda, como sera abordado a seguir.

3.4 NATUREZA DO SERVICO ADVOCATICIO: INCOMPATIBILIDADE COM
PRATICAS DE MERCADO

Outro aspecto assaz relevante se consubstancia no conflito existente entre a
disciplina profissional dos advogados e a competicao propria do processo licitatério.
De fato, o art. 5° do Cddigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil
estabelece ser incompativel com qualquer procedimento de mercantilizagdo o
exercicio da advocacia. E o art. 7° do mesmo Cddigo, por sua vez, veda o
oferecimento de servicos profissionais que implique, direta ou indiretamente,

angariagao ou captacgao de clientela.

Diferentemente de outras prestacdes de servico, comumente marcadas pela disputa
de mercado, em que o fator imperativo € a lei da oferta e procura, preferiu o
legislador, considerando a natureza singular dos servigos de advocacia - elevada a

funcao essencial a administracdo da Justica - revesti-la de certa peculiaridade.

Neste aspecto, cumpre perceber que a execugado dos servigos de advocacia deve
irrestrita submiss&o ao Estatuto da Advocacia e ao Cédigo de Etica dos Advogados.
Ambos, por sua vez, reprimem veementemente a mercantilizagcdo da profissao,
reputando como infragao disciplinar toda conduta profissional que revele qualquer

meio de captagao de causas. Vejamos:

Estatuto da Advocacia e da OAB (Lei n. 8.906, de 04.07.94): Art. 33.
O advogado obriga-se a cumprir rigorosamente os deveres
consignados no Cédigo de Etica e Disciplina.
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Paragrafo unico. O Cédigo de Etica e Disciplina regula os deveres do
advogado para com a comunidade, o cliente, o outro profissional e,
ainda, a publicidade, a recusa do patrocinio, o dever de assisténcia
juridica, o dever geral de urbanidade e os respectivos procedimentos
disciplinares.

Cdodigo de Etica e Disciplina da OAB: Art. 5° O exercicio da
advocacia € incompativel com qualquer procedimento de
mercantilizacao.

Por forga de lei, impde-se ao causidico elevada moderacéo na divulgacdo dos seus
servicos, sendo-lhe vedada a utilizacdo dos veiculos comuns de publicidade,
amplamente recomendaveis as empresas privadas para inser¢cao de seus servicos

no mercado de consumo.

Realmente, diferente destas, a advocacia carrega consigo o estigma do sacerddcio:
muita modicidade e pouca ostentacdo. A principio, o reconhecimento desta
veneravel discricdo, contraria a qualquer espécie de competicdo, parecia ser

questao aparentemente simples, sem maior desdobramento dogmatico.

No entanto, essa arraigada inteleccdo, quando sob analise da lei de licitagbes,
acabou por imprimir um intricado de incidentes inusitados. O nucleo de toda
controvérsia tem por nascedouro o inflexivel enquadramento dos servigos técnicos

prestados pelos advogados como aqueles passiveis de concorréncia.

Nesta perspectiva, a conclusdo obtida ndo € outra, sendo equivocada, de impor a
Administracdo a contratacdo destes servicos pela escolha da melhor oferta, por

tipico procedimento licitatorio.

A antinomia entre as normas instauradas na Lei de Licitacbes e no Estatuto da
Advocacia soltam aos olhos dos pouco afortunados na compreensao juridica do
assunto. Essa antitese exegética, pela qual se expressam, de um lado, a ampla
concorréncia deflagrada no procedimento licitatério e, de outro, a inequivoca
vedagédo de disputa de pregos e servigos pelos profissionais da advocacia, exige do
hermeneuta ponderada reflexdo e redobrada atencéo.

Esta esfera antitética parece extreme de duvidas quando consideramos ser a Lei n°.
8.906/94, posterior a Lei de Licitacbes. Com efeito, outro € o foco, visto que essa
particularidade do Estatuto da Advocacia (vedagdo da competicdo de mercado)
langa sobre a norma licitatoria hipétese de inexigibilidade ndo contemplada em seu
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texto originario, especialmente pelos exemplos elencados nos incisos | usque Ill do
art. 25.

E sempre bom lembrar que o rol de causas de inexigibilidade, previsto nos incisos
do art. 25 da Lei n°. 8.666/93, ndo é taxativo, posto que, comporta ampliagao, seja
por forca normativa ou hermenéutica. No caso sub examine, é claro a todas as luzes
que a Lei n°. 8.906/94 ao considerar infragcao disciplinar toda conduta tendente a
mercantilizar a advocacia acabou por impedir, por via obliqua, a participagcao destes
profissionais em qualquer concorréncia de servigos, seja por critério de preco ou

qualidade técnica.

Vé-se, entdo, sensivel distor¢cao interpretativa na tentativa de enquadrar os servigcos
técnicos de advocacia como passiveis de escolha por licitagdo, cuja esséncia
encarta forte concorréncia. Em verdade, por forca de lei, a contratacdo destes
servicos prescinde de licitacdo, por simples razdo: a Lei n° 8.906/94 desautoriza
qualquer competicao entre profissionais da advocacia.

Inviabilizada a competicdo destes servicos, indiscutivel € sua contratagcdo por
inexigibilidade de licitagao. Trata-se, ja se vé, pura e simplesmente de impedimento
legal afeto a todos os profissionais da advocacia. De fato, ocorrendo violagdo da
regra proibitiva respondera o transgressor pela pratica de infragao disciplinar perante
a Ordem dos Advogados.

Estamos, portanto, diante de uma das regras de ouro da hermenéutica juridica, pela
qual, segundo o brocardo romano "ubieademratioibieadem legis dispositio”, ou seja,
onde existe a mesma razéao, prevalece a mesma regra de direito. Mutatis mutandis,
sendo impossivel ao profissional da advocacia dispor seus servigos em flagrante
concorréncia, inviavel o é, pelo mesmo raciocinio, participar de licitacdo, cujo

proposito € a escolha da melhor oferta de servigos.

E fato que o processo administrativo deflagrado na Administracdo findou por
considerar que a contratagdo estava tipificada no inciso Il do art. 25 da Lei n.
8.666/93. Porém, pelos argumentos agora revelados, o desvio de tipificagao é sutil.
Melhor dizendo, se nédo entende a Corte como servigo singular aqueles contratados,
em vista de ndo serem exclusivos da Firma Juridica, devem os mesmos, como

advocaticios que sao, serem subsumidos ao caput do art. 25 da Lei das Licitagdes.
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Expressa a missiva normativa em comento que a inexigibilidade se configurara
quando a competicdo for inviavel. Pensando assim, pode essa ser impossivel pela

natureza do servico, pelas caracteristicas do prestador ou por forgca de lei.

No caso, se a Lei nova (Estatuto da OAB) veda que o advogado participe de disputa
de mercado, inclusive |he ceifando a publicidade ostensiva dos servigos, querendo a
Administragdo contrata-lo, ndo podera deflagrar concorréncia para tanto, razao pela
qual todos os profissionais estardao impedidos de disputar. Para tanto, € a Lei que

determina.

Por ilagédo l6gica, se a concorréncia tornou-se impraticavel, estamos frente a regra
do caput do art. 25 suso mencionado. Logicamente, e indo além, todo procedimento
que pretender amealhar servicos advocaticios mediante disputa, sera

flagrantemente ilegal.

Pelo ent&o visto, ndo ha como afirmar que existe um choque de legislagcdo, razao
pela qual a interpretacao sistematica leva a conclusdo de que as duas se enlagam
harmoniosamente. Tudo visto e bem colocado, fica evidente a impossibilidade legal
de instauracdo de certame para contratagdo de servicos advocaticios, sendo a via

da inexigibilidade a unica via possivel.

Em arremate, encerra-se com a exortagdo manifestada pelo Conselho Federal da
OAB, em deliberagédo do Pleno, consoante extraida das noticias constantes do sitio:
‘“Nao se exige qualquer processo licitatério para contratacdo de servigos
profissionais de natureza advocaticia por parte de o6rgdos e agentes da
administracdo publica, devendo esta funcdo ser exercida tdo somente por

advogados habilitados.”%®

Em suma, diante da natureza intelectual e singular dos servicos de assessoria
juridica, principalmente, na relagdo de confianga, entende-se ser licito ao
Administrador, desde que movido pelo interesse publico, utilizar da
discricionariedade que Ihe foi conferida pela lei, para a escolha do melhor

profissional.

56 Disponivel em <http://www.oab.org.br/noticia.asp?id=15466> Acesso em jun. 2018.
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Nessa trilha, a declaracdo de inexigibilidade de licitagdo para a contratagdo
administrativa de sociedades de advogados tem assento constitucional e legal. N&o
€ preciso maiores elucubragdes juridicas para se dessumir que a singularidade do
advogado esta interligada a respectiva capacitagao profissional, o que inviabiliza o
certame licitatorio, ante o fato de nao ser aferivel o melhor servigo pelo preco

ofertado.

Nessa moldura, apds as escandidas consideracdes, se finaliza enaltecendo uma das
caracteristicas essenciais do advogado, que alicercado a sua liberdade de
expressédo, transmuda-se em verdadeira forga propulsora da digna profissdo, que é
a criagao intelectual, capaz de possuir caracteristicas proprias de cada profissional,
nao sendo vislumbrada em carater genérico e igualitario, visto ser inerente a criagao

cientifica de cada pessoa.

E humanamente impossivel conjugar em um mesmo contexto a producdo em série
de intelectuais do Direito. Como a advocacia é uma profissédo cientifica, onde o cultor
dessa area contribui para a sua propria formacdo, a intelectualidade fica
armazenada no seu subconsciente, ndao podendo, dessa forma, ser aferida em um
mero certame para a escolha da melhor defesa, em virtude de tal conceito ser

eminentemente subjetivo e singular®’.

3.5 PROBLEMAS FATICOS OU TEORICOS EXISTENTES

O grande problema sob a analise fatica esta na forma de legitimar as contratagdes
atuais, vez que ante a inexisténcia de um perfeito enquadramento da norma do
artigo 25 as motivagdes das contratagdes de advogado, estas ficam flutuando dentro

do padrao de inexigibilidade.

Aplica-se uma verdadeira exclusdo, ja que nao se pode licitar, ante a nao
mercantilizacdo da profissdo e por inexistir elemento objetivo ao julgamento do

57 Dicgao extraida do artigo doutrinario da autoria do Dr. Antonio Evaristo de Moraes Filho, disponivel
em <www.gomesdemattos.com.br> acesso em abr. 2018.
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processo, tem-se a percepgao de que a discricionariedade se faz vigente, por forca
da escolha da gestao.

Tal discussdo sobre se as contratagcdes de advogado, no sentido de que se é
legitima pela via da inexigibilidade, ou nao, tem gerado inUmeros problemas para a
classe que passou a responder agdes de improbidade, sob o argumento de violagéo
a lei de licitagdes, por incorrer no tipo penal do seu art. 89.

Art. 89. Dispensar ou inexigir licitagdo fora das hipoteses previstas
em lei, ou deixar de observar as formalidades pertinentes a dispensa
ou a inexigibilidade:

Paragrafo uUnico. Na mesma pena incorre aquele que, tendo
comprovadamente concorrido para a consumacdo da ilegalidade,
beneficiou-se da dispensa ou inexigibilidade ilegal, para celebrar
contrato com o Poder Publico.

E esta uma posicdo deveras temeraria, por conceber um verdadeiro paradoxo: a
obrigatoriedade de estabelecimento de uma competicdo mercadologica entre
profissionais de uma classe que é expressamente proibida de fazé-lo. Aborda-se,
neste viés, o servigco do advogado sem a peculiaridade de sua execucdo, que é
impar a cada um, sem observar as normas do estatuto da classe que impedem

diretamente a concorréncia e a mercantilizacdo do servico.

Inobstante se tenha entendimento do Conselho Nacional do Ministério Publico —
CNMP, como detalhado em momento anterior, de que deve ser evitado o
ajuizamento de Agdes Civis Publicas sob a unica premissa de contratagdo do
advogado, os membros do Parquet assim ndo estdo atuando, gerando um
inconformismo pelo gravame sofrido, perpetuando a inseguranga juridica que
evidencia o problema tedrico na aplicagdo do instituto da inexigibilidade a
contratacao direta de profissionais da advocacia.

A classe que é considerada instrumento para o alcance da justica esta sendo,
portanto, levada a figurar em polos passivos de demandas civis em razdo de
interpretacdo equivocada quanto a natureza do servico e a sua via de contratagao

pelos entes publicos.

O exercicio da advocacia ndo pode ser taxado como “bem de mercado”, a ponto de
demandar uma concorréncia, falta, como asseverado, critérios objetivos como a

disputa por preco que determinantemente ndo pode ser aplicada. No mais, o fato de
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que o estatuto da classe proibe expressamente que os profissionais tentem captar
causas corrobora para todo o quadro que aqui se desenha.

Como no cenario normativo atual inexiste uma figura de inexigibilidade que pudesse
abarcar a contratacdo do advogado, inobstante os elementos do rol de
inexigibilidade sem exemplificativos, hoje, invariavelmente, as contratagées devem
ser retratadas como uma inexigibilidade, ainda que existam varios especialistas
aptos a prestar o mesmo servico. Leia-se, com a devida ressalva, 0 mesmo servico
juridico, mas que na sua execugao sera unico, porque cada advogado disciplina sua

atividade sob uma perspectiva impar.

Ademais a competéncia discricionaria atribuida ao gestor, para a escolha envolve
como elemento chave, ndo a experiéncia do profissional, sua especializacao,
notoriedade ou singularidade do servico, mas sim o elemento discricionario do
gestor, que é essencial a referida contratacdo, a confianga depositada no
contratado.

Assim, a problematica envolvida e sentida na pratica pela classe com os inumeros
ajuizamentos de agdes de improbidade, decorre invariavelmente da esfera material,
da disposi¢do da norma, a qual tem o vicio de ndo ter ali consignado a previséo
deste elemento — da confianca - na qual restaria pacificada por expressa previsao o

elemento discricionario autorizador do ato.

Em defesa da causa, o Dias Toffoli se manifestou em relatoria no RE 656.558,
enunciando para topico de repercussao geral, trés importantes premissas para a
interpretacédo o inciso Il do aludido artigo 25 da Lei 8666/93. Para ele deve-se ter
por:

(..) é constitucional a regra inserta no inciso Il do artigo 25 da Lei
8.666/93, que estabelece ser inexigivel a licitagdo para a contratagéo
dos servigos técnicos enumerados no artigo 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 notéria
especializagao, inclusive no que tange a execucao de servicos de
consultoria, patrocinio ou defesa de causas judiciais ou
administrativas. 58

%8Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-jun-14/contratar-advogado-licitacao-nem-sempre-
improbidade-toffoli> Acesso em ago. 2018.
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Ao assim se posicionar o ministro possibilita uma alternativa para a escorreita
interpretacédo do aludido artigo, porém na concepgao pratica das contratagdes ainda
ocorrera o problema do atestar a singularidade do profissional, haja vista no
mercado atual ser dificil ou de diminuta margem encontrar um profissional que tenha
sozinho defendido uma tese, ou ajuizada uma demanda, sem que outro também o

tenha feito.

A grande diferenga que venha a possibilitar uma renovagéao na aplicagédo da norma,
€ indubitavelmente afastar a ideia do singular, e acrescer o elemento confianga

como balizador da escolha.

E nessa esteira de descriminalizar o ato, o ministro Dias Tofolli, no bojo do RE
656.558%, posiciona-se para dar destaque que a interpretagdo da norma penal
precisa ser admitida de modo restritivo, de forma a que se destaque o elemento
subjetivo do tipo, na esteira do posicionamento preponderante na doutrina brasileira,
da qual transcreve as palavras de Di Pietro:

O enquadramento na lei de improbidade exige culpa ou dolo por
parte do sujeito ativo. Mesmo quando algum ato ilegal seja praticado,
€ preciso verificar se houve culpa ou dolo, se houve um minimo de
ma-fé que revele realmente a presenga de um comportamento
desonesto®.

Por se aproximar sobremaneira as sanc¢des praticadas pelo direito penal, € requisito
a configuragdo da improbidade administrativa a indubitavel presenca do elemento
subjetivo. Mero erro, portanto, ndo implica na subsuncado do ilicito, tdo pouco o
referido elemento subjetivo pode ser presumido por 6rgaos de controle ou

jurisdicionais.

Por outro lado, a contratagdo direta de servigcos advocaticios por inexigibilidade,
mesmo sendo a unica opcgao viavel para o momento, perpetua problemas
decorrentes da elasticidade de um conceito que precisa ser interpretado

restritivamente. A antinomia hermenéutica constatada, decorrente de uma solucéo

5%“configuragdo da improbidade administrativa, prevista no artigo 37, paragrafo 4°, da Constituigdo
Federal, faz-se necessaria a presenga de dolo ou culpa, caracterizados por agdo ou omissao do
agente, razao pela qual, ndo havendo prova do elemento subjetivo, ndo se configura o ato de
improbidade administrativa, em qualquer uma das modalidades previstas na Lei 8.429/1992 — Lei de
Improbidade Administrativa”. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-jun-14/contratar-
advogado-licitacao-nem-sempre-improbidade-toffoli

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.p. 919
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insuficiente para o problema apresentado, carece de uma resposta apta ao seu
deslinde, segundo se enfrentara no seguinte capitulo.
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4 — UM NOVO OLHAR SOBRE A CONTRATAGAO DIRETA: POSSIBILIDADE DE
CRIAGAO DE INSTITUTO LASTREADO NA CONFIANGA.

No direito brasileiro, a criagdo de novo instituto juridico depende de diversos fatores,
a maioria deles de ordem politica. Contudo, devido a necessidade de enfrentamento
dos problemas verificados, necessario € delinear as solugcbes possiveis as
antinomias que se apresentam, para o qual o presente trabalho esta adstrito ao

sistema juridico.

Portanto, passa a ser exposto, neste capitulo, os contornos de solugdo que se
vislumbra ao problema da contratacdo de servigos advocaticios, haja vista a
defendida impossibilidade tedrica de uso do instrumento da inexigibilidade, assim

como da competicdo nos termos do mercado.

4.1 SOLUCOES POSSIVEIS: NOVA ABORDAGEM HERMENEUTICA SOBRE A
DISPOSIGAO DO ART. 25, CAPUT, E INCISO Il DA LEI 8666/93

Saliente-se, como pressuposto a discussao aqui desenvolvida, que o rol de causas
de inexigibilidade, previsto nos incisos do art. 25 da Lei n°. 8.666/93, n&o é taxativo,
posto que comporta ampliagdo, seja por forga normativa ou hermenéutica. Este dado
€ de salutar importancia para a perspectiva que busca se tratar nesse ultimo
capitulo, que é a de demonstrar que, por ndo serem taxativas, as hipoteses de
inexigibilidade de licitagdo possibilitamtratar de uma nova causa, muito melhor

definida, que é a contratagao direta de advogado.

Ndo que o objetivo seja trazer beneficio classista, ou tratar com desigualdade
profissionais que se enquadrem na categoria de profissionais liberais do artigo 13 da
Lei Geral.

Longe disso, 0 que se pretende com essa nova classificagdo é carrear para a
legislagao de licitagdo todos os elementos que definem o exercicio da advocacia

como naturalmente singular, de modo que se exima de qualquer duvida a qualidade
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do servigco de um profissional advogado, como tratado no seu proprio estatuto de
classe,enquanto alheio a qualquer pratica de mercantilizagdo. Em diretas palavras,
que o servigo desse profissional ndo pode se empregado sob a perspectiva do custo

ou do preco.

No caso sub examine, resta evidente que a Lei n°. 8.906/94, ao considerar infracéo
disciplinar toda conduta tendente a mercantilizar a advocacia, acabou por impedir,
por via obliqua, a participacdo destes profissionais em qualquer concorréncia de

servigos, seja por critério de prego ou qualidade técnica.

Vé-se, portanto, diante dessa exposicdo, sensivel distorcdo interpretativa na
tentativa de enquadrar os servigos técnicos de advocacia como passiveis de escolha

por licitagdo, cuja esséncia encarta forte concorréncia.

Em verdade, por forgca de lei, a contratagdo destes servicos prescinde de licitacao,
por simples razdo: a Lei n° 8.906/94 desautoriza qualquer competicdo entre
profissionais da advocacia, simplesmente porque a natureza do seu servigo envolve

indissociadamente a atividade intelectual, singular de per si.

Com a devida ressalva, o dito servico nao precisa estar embutido na previsdo de
singularidade mal interpretada do inciso Il do art. 25, haja vista que essa
“singularidade®'” é natural da condigao do expert juridico como tal. Ndo se pretende,
por hora, abordar todos os tragos inerentes ao conceito de singularidade, mas tao
somente evidenciar que, no presente objeto de discussdo, a propria natureza da
atividade da advocacia impele o reconhecimento de que esta consiste numa
atividade sui generis, por forga legal, em matéria de contratacdo por com a

administragao publica.

Como enquadramento no tipo da inexigibilidade, as contratagcbes de advogado
teriam em subscricdo numa interpretacédo que acolhemos por equivocada do artigo

25 inciso Il, cujo abaixo se faz o enxerto:

Artigo 25 — E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de
competicdo, em especial:

(..))

61 O termo “singularidade” se refere, aqui, a condicdo especial que reveste a atividade da advocacia.
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Il — para a contratagao de servicos técnicos enumerados no art. 13
desta Lei, de natureza singular, com profissionais ou empresas de
notdria especializagdo, vedada a inexigibilidade para servigcos de
publicidade e divulgacao;

Dos servicos enumerados no aludido art. 13, constam atribuicdes especificas da
funcdo de advogado, como pareceres (inciso |lI) e patrocinio ou defesa de causas

judiciais ou administrativistas.

Dessa reunido de dispositivos poder-se-ia afirmar que as contratagdes de escritérios
de advocacia pelos entes publicos seria matéria pacificada como de impossivel
realizacao de licitagdo, demandando uma contratagao direta, via inexequibilidade.

Porém, sob uma analise detalhada do texto da lei, verifica-se a presenca de
requisitos objetivos bem definidos e que acabam por acarretar numa interpretagcao
restritiva. A segregacdo na contratacdo de escritorios de advocacia, tratando a
classe de modo nao equanime ao delimitar a singularidade do servigo, ndo enquanto
elemento natural da figura do causidico, mas como algo que o diferencie dos
demais, como algo determinante, junto a notoéria especializagdo, para poder se
autorizar a contratagdo de advogados, por inexigibilidade.

Ao trazer essa determinacdo interpretativa, muitos escritérios que igualmente
desenvolvem causas juridicas com expertise e competéncia equiparada a
renomados juristas, ou ex-ministros, que agora advogam, passaram a ser excluidos
desse direito a contratar, ante a disposi¢cao sobre a singularidade do servigo, contida
no inciso Il e que se faz, equivocadamente, interpretada como elemento objetivo

preponderante para ser analisada nas contratagées de advogado.

Dai é que se traz em questao, o fato de que essa singularidade n&o pode ser lida de
modo restritivo a impedir que a classe como um todo possa gozar da aplicagao

desse instituto que € a inexigibilidade de contratagao para os servigos juridicos.

A titulo de singularidade, sobre o conceito que remete a interpretacdo que se

propbe, vale citar o quanto conceitua a autora Fernanda Marinela®? ao destacar a

62 MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo, 122 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2018.
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singularidade como algo a ser definido pelo trabalho a ser produzido com marca
pessoal. Vejamos destaque:

Servigos Singulares sdo aqueles que ndo se revestem de
caracteristicas analogas. Esses servigcos sao identificados sempre
que o trabalho a ser produzido se defina pela marca pessoal,
expressa em caracteristicas cientificas, técnicas, ou artisticas
importantes para o preenchimento da necessidade administrativa a
ser suprida, como ocorre nas produgdes intelectuais. Sdo servigos
que se singularizam por um estilo ou orientacdo pessoal; séo
singulares embora nao sejam unicos.”( grifos acrescidos)

Ao trazer essa conceituacdo a autora em questao foi bastante feliz ao permitir ofertar
um olhar mais brando e real a esse instituto enquadrando-o perfeitamente para as
atribuicbes do advogado, os quais atuam por um estilo ou orientagdo pessoal distinta
e muito prépria de cada um, e que por isso ja direcionam como um servigo que,

embora n&o seja unico, é singular pela sua natureza.

Para dar forca ao que se busca alinhar nesse conceito, traz-se por destaque o
significado da palavra singularidade e da premissa de que a interpretacao da lei tem

que ir além do superficial, por Renato Geraldo Mendes.

“Tive a oportunidade de enfatizar, na obra a Quarta Dimenséo do
Direito, Curitiba: Zénite, 2013, que a ordem juridica ndo se resume
ao plano da literalidade dos enunciados prescritivos, ou seja,
além do que esta explicito no texto legal, ha um mundo implicito que
€ muito mais significativo e importante. Por isso, registrei, no
mencionado estudo, que “nem tudo o que esta dito na ordem
juridica esta escrito”, distinguindo o plano enunciativo (sintatico e
visual) do normativo. O intérprete atua a partir do plano enunciativo
(texto legal) para construir a realidade normativa, ou seja, como
explicamos no citado livro, € o intérprete quem cria a norma, nao o
legislador; este cria apenas o plano enunciativo. (...)

Vamos nos valer da palavra “singular” para compreender que a
dimensdo normativa pode ser muito maior do que a enunciativa.
Apesar de constar apenas no inc. Il do art. 25 da Lei 8.666/93, é
possivel atribuir ao adjetivo “singular” os seguintes sentidos no
contexto da contratacao publica:

a) A solucao (o objeto) é singular quando ela é Unica, ou se€ja,
guando nao existe outra opg¢ao a ser considerada em comparagao a
ela como um equivalente perfeito; o objeto €& singular por
ser Unico, especial, particular, como nos incs. X e XV' do art. 24 da
Lei n°® 8.666/93.
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b) A solucao (objeto) é singular quando nao pode ser reduzida a
padrdes objetivos de descri¢cao e julgamento, ou seja, é insuscetivel
de definicdo, comparacao e julgamento por parametros ou
critérios objetivos, tal como na hipétese prevista nos incs. Xl e
XV? do art. 24, e caput do art. 25, todos da Lei n°® 8.666/93.

c) A solucao (objeto) é singular quando, além de ser insuscetivel de
definigdo e julgamento por critérios objetivos, € também revestida de
complexidade especial, invulgar,extraordinaria, sui generis, capaz
de exigir que a execucgao se realize, com 0 menor risco possivel, por
um prestador notoriamente especializado, como no caso descrito no
inc. Il do art. 25 da Lei n° 8.666/93.

d) A pessoa € singular quando ela for a Gnica em condi¢cdes de
viabilizar a solugcao (objeto) desejada pela Administracao para
atender a sua necessidade, a exemplo da hipétese descrita no inc. |
do art. 25 da Lei n° 8.666/93.

e) A pessoa é singular quando reune determinadas caracteristicas
pessoais que a individualizam dos demais profissionais atuantes
na mesma atividade, como na hipétese do inc. Il do art. 25 da Lei n°
8.666/93.

f) Por fim, é possivel dizer que toda pessoa notoriamente
especializada é singular. 63

Sobre esse conceito, o autor Renato Mendes trata ainda que é imperioso ir além da
dimensao visual que os enunciados parecem proporcionar, nos permitindo constatar

que:

Nem todo servigo técnico profissional especializado, de natureza
singular, deve ser contratado por inexigibilidade, necessariamente,
com base no inc. Il do art. 25 da Lei n° 8.666/93. Tanto pode ser
contratado com fundamento do referido preceito quanto com
base no caput do citado art. 25. E fundamental ter a clareza de que
todo servigo técnico profissional especializado € singular, o que nao
implica ter de reduzir tal singularidade ao que esta dito no inc. Il do
art. 25. 64

E segue seu esforgo interpretativo, assinalando que:

A diferenca entre a singularidade prevista no caput e a indicada
no inc. Il do art. 25 ficara por conta do grau de complexidade do
servigo, ou seja, se o servico for revestido de complexidade especial
ou extraordinaria, demandara, em raz&o do risco envolvido,
profissional ou empresa notoriamente especializado, implicando o

63 Disponivel em: <https://www.zenite.blog.br/o-significado-de-singularidade-no-contexto-da-lei-no-8-
66693/> Acesso em ago. de 2018.
84]bid.
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pagamento a mais pelo servigco. No entanto, se o servigco € singular
(insuscetivel de definicdo, comparacao e julgamento por critérios
objetivos) e sem complexidade especial, extraordinaria, podera ser
contratado com fundamento no caput do art. 25 da Lei 8.666/93.
E bom ndo esquecer que é o caput que condiciona o inc. Il do art. 25,
e n&o o contrario. %°

Em reforgo conclusivo, o aludido autor, alhures citado, arremata a grande
diferenciagao contida no artigo 25, cumulado com o caput do art. 13 posto existir
dois parametros de analise para enquadramento, o de servico especializado, e o que

eé singular.

Detalhando de modo muito linear o que comporta tais expressdes, este ventila que o
servico técnico profissional especializado, do caput, ja salvaguarda o direito para
afastar o procedimento licitatério dessas contratagdes, colocando o singular como
um plus nessa espécie de servico, de complexidade impar, ou metodologia

diferenciada, subscrito no inciso Il do art. 25. Em suas palavras:

A palavra “singular”, que aparece no inc. Il do citado art. 25, n&o foi la
empregada para significar “o que € insuscetivel de definigdo,
comparagao e julgamento por critérios objetivos”, pois, para indicar
isso, existe a expressao “servico técnico profissional especializado”.
Ela foi empregada para dizer outra coisa: que, além de ndo poder ser
escolhido por critérios objetivos, trata-se de um servico que é
revestido de especial complexidade e, para executa-lo, é preciso
alguém também singular (o notoriamente especializado). %6

Nessa visao sobre a qual cabe coadunacao estrutura-se a nova viséo langada sobre
a interpretacdo que merece ser dada quando se alinha a permissividade da
contratagdo de advogado pelo caput do art. 25, deixando esclarecido que tal
disposicdo normativa € direcionada a legitimar a contratagcdo de escritorio de
advocacia posto ser inviavel a competicdo, independente de ser admitida a hipotese
do inciso Il que por via exemplificativa, tabula outra situagdo com mais especialidade

como bem discorrido pelo autor Renato Mendes, alhures citado.

Nessa perspectiva ou sobre a linha interpretativa de que a singularidade do
advogado € natural, inerente a sua fungéo, e ai restando igualmente enquadrado

pelo inciso Il do art. 25 , deve se ter por fato que tais viés interpretativos ndo podem

85|bid.
861bid.
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se admitidos a inibir ou a proibir a contratagdo desses profissionais pela via direta,
vez que inviavel a competicdo, restando igualmente salvaguardado o interesse
publico envolvido sobre o lastro da confianga, seja pelo caput seja pelo inciso Il do
art. 25;

4.2 FORMACAO DE UM NOVO MODELO DE ENQUADRAMENTO PARA ESSA
ESPECIE DE CONTRATACAO PELA EXPRESSA INDICACAO DO ELEMENTO
CONFIANCA

De outra mao e na hipotese de se admitir ainda com dificuldade essa interpretacao
do caput, sem incidéncia do inciso I, ou ainda que se admitindo a incidéncia do
inciso Il colocando-a sob a perspectiva de que a singularidade é nata a fungédo de
advogado e que se faz por legitima a contratagcdo de escritérios de advocacia pelo
Ente Publico, sem prévia licitacdo, cabe levantar para discussao a possibilidade, via
natureza exemplificativa, do rol do artigo 25 da lei 8666/93, de inserir, de modo
evidente, a expressa possibilidade de se contratar diretamente este profissional do
direito.

Essa hipotese de nova causa ao artigo 25, de nova causa de inexigibilidade de
contratagao para a figura do advogado, pode vir a ser inserida expressamente nesse
artigo via alteragao legislativa, a fim de se evitar mais discussao sobre a legalidade
dessa contratagdo direta, inibindo o ajuizamento de agdes infundadas, da pecha de
improbidade, sob a alegagéo de crime licitatério.

Nessa hipotese seria expressamente vinculado o elemento discricionario da
administracao, sob o fildo da confianga. Posto que, admitindo-se que a singularidade
€ nata da atribuicdo do advogado, pelo seu desenvolvimento de tese, unica em
acepcéao de palavra, na formulagdo de argumentos e fundamentos para defesa dos
interesses dos seus clientes, a hipotese em questao trataria da contratacdo de
profissional que, sob o viés da confianca e da natureza do préprio servico que

desempenha, torna inviavel a competigéo.
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Fernanda Marinela®’, em sua obra de Direito Administrativo, assim sintetiza sobre o
elemento da confianga como um componente subjetivo inalienavel por parte de
quem contrata, restando ao administrador determinada discricionariedade na tomada

da decisao.

Parafraseando citagao feita por esta autora de trecho de uma ementa na AP n. 348-
SC, na qual se posiciona sobre a matéria, faz-se o destaque abaixo formulado. Veja-

se:

Servigos técnicos profissionais especializados sdo servigcos que a
Administracéo deve contratar sem licitacdo, escolhendo o contratado
de acordo, em ultima instancia com o grau de confianga que ela
prépria, Administracao, deposite na especializagao desse contratado.
Nesses casos, o requisito da confianga da Administragdo em quem
deseje contratar é subjetivo. Dai que a realizacdo de procedimento
licitatério para a contratagdo de tais servigcos — 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 satisfacdo do objeto do
contrato” (cf.o § 1° do art. 25 da lei 8666/93). O que a norma
extraida do texto legal exige é a notoria especializagdo, associada ao
elemento subjetivo confianga. Ha no caso concreto requisitos
suficientes para o seu enquadramento em situagdo na qual nao
incide o dever de licitar, ou seja, de inexigibilidade de licitacdo: os
profissionais  contratados possuem notéria  especializacao,
comprovada nos autos, além de desfrutarem de confianga da
Administragdo. Agao Penal a que se julga improcedente (AP 348/SC,
STF _ Tribunal Pleno, Rel. Min.Eros Grau, julgamento 15.12.20086,
Dj.03.08.2007)

Assim, e no intento de se pacificar as inumeras discussées que se alevantam sobre
a matéria, admitindo-se, de modo expresso, o que em algumas interpretagcdes e
julgados ja se vé imperar de que o elemento da confianga € um dos pilares para se
legitimar a inexigibilidade do dever de licitar, retratar literalmente numas das
hipéteses a ser carreada ao artigo 25 da Lei Geral, tal conceito, por muito se
diminuird essa discussao, sendo cessara, ofertando legitimagdo expressa a esses

contratos advocaticios.

4.3 EVENTUAIS DISCUSSOES SOBRE A MATERIA: PRINCIPIO DA ISONOMIA.

S’MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo, 122 ed. Sdo Paulo, Ed.Saraiva Educacao, 2018
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Nesse tdpico se buscou trazer em questionamento se essa nova visdo ofertada para
a inexigibilidade das contratagbes de advogado, de modo mais expresso, dirigida a
classe, contendo no texto legal, o elemento da confianga e a singularidade definida
como natural, intrinseca a propria fungcao juridica, tabularia alguma violagédo ao
tratamento isondmico a ser ofertado aos demais profissionais liberais tratados na
regra do art 13.

Tal questdo é de sobremaneira importante visto que pela delineacdo do art. 13,
profissionais das areas de engenharia, de treinamento de pessoal, e restauracédo de
obras de arte, em regra, estéo legitimados a também contratarem diretamente com a
Administracédo Publica, desde que comprovem a notdria especializagao e a alarmada

singularidade.

Vale ainda aqui pontuar, o que bem sinaliza MATOS sobre os falsos moralistas que
alheios a realidade que circunda a Administracdo Publica, assim como alheio ao
interesse publico e aos ditames da discricionariedade do ato, aplicadas sob o viés da
confianga, julgam como amoral, improbo o ato de contratagdo pela administragao de

advogados.

Ndo se admite, em hipdtese alguma, que o Poder Publico seja
torpedeado por “falsos moralistas” que, em detrimento da eficiéncia
(art. 37 da CF) defendam a contratacdo mais barata como forma de
selecionar o melhor ou mais gabaritado profissional do direito para a
defesa de importante causa juridica de interesse publico.%®

Ou seja, o enquadramento legal € extensivo aos profissionais do direito, entdo seria
legitimo e ndo funcionaria como afronta a interpretacdo dada apenas a esses
profissionais? Ou pior, a possibilidade de por reforma legislativa ingressar
expressamente com hipétese legal do artigo 25, ndo seria uma violagao ao principio

da isonomia, e por corolario o da moralidade?

sob o objetivo de trazer uma via mais direta possivel, € que restou por apresentado
aqui a possibilidade de se introduzir, via reforma, destacada uma nova hipotese
exemplificativa do artigo 25 da Lei Geral, contendo a interpretagdo correta dos

elementos formais objetivo do inciso Il para o enquadramento, que é a singularidade

% Disponivel em: < http://gomesdemattos.com.br/artigos/a_contratacao_de _advogados_sem_licitacao
_nao_confere_legitimidade.pdf > Mauro Roberto Gomes de Mattos, Contratagcdo Direta dos
Servigos Advocaticios, in O Contrato Administrativo, 22 ed., Ed. América Juridica, 2002, p. 512
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enquanto condig&o natural da figura do advogado, o servigo da advocacia por si so é
unico, e a especializagdo defendida pela nota da confianga, enquanto elemento
discricionario do ato sob a conclusdo determinante de que essa reflexao
interpretativa é natural sobre os contratos de advogados com o Ente Publico, o que
inviabiliza qualquer competicdo mercantilizadora, como a que envolve o0s

procedimento licitatérios em busca do menor preco.

A essas inquiricdes se defende, aqui, que ndo ha violagdo a principio quando se
esta tratando de interpretacdo de norma, primeira hipétese nesta tese, e na segunda
perspectiva ndo ha igualmente violagdo a isonomia quando pela via da nao
taxatividade de hipoteses, do artigo 25 — mero artigo exemplificativo —poder-se-ia
inserir algo que trabalhe conceituando o que se faz reflexo da propria atuagcéo do
advogado em respeito ao seu préprio estatuto de classe — a ndo mercantilizagdo da
profissdo — e a singularidade natural da sua atribuicdo. Dados que ndo envolvem os
demais profissionais tabulados no artigo 13.
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5 CONCLUSAO

Segundo o que foi discutido, embora existam elementos ja na prépria Lei Geral de
Licitagdes que possibilite, associado ao bom senso, definir como legal, legitima e
moralmente valida a contratagdo direta, por inexigibilidade, de escritérios de
advocacia, o que se entende por mais adequado € uma diferente interpretacao do
seu inciso Il do art. 25. Depreende-se, em tal viés, a natureza singular do servigo do
advogado e, mesmo comprovada a sua especializagdo, a essencialidade da

confianga que € empregada pelo contratante ao profissional advogado.

Ainda subsistem posturas que ndo conseguem enxergar esse enquadramento,
gerando um descompasso na propria seguranga juridica que envolve tais relagdes
de contratagdo, e apenando muitas das vezes esses profissionais com ajuizamento

de ag¢des de improbidade que criam um ambiente de inseguranca juridica.

Pelo que foi abordado no presente trabalho, a doutrina e os tribunais patrios
reconhecem que o instituto da inexigibilidade ndo € o mais adequado a resolugédo do
problema que envolve a necessidade da administracdo publica de contratar servigos
advocaticios via contratagao direta. Por tal raz&o, a inexigibilidade tem sido aplicada
como a “melhor op¢do”, mas ainda perduram problemas com os 6rgaos de controle,
haja vista que, pelo conceito de singularidade atualmente empregado, de fato,

haveria o que se supor em irregularidade no seu uso.

Verificou-se, como alternativa, a criacdo de novo instituto lastreado na confianca, em
especifico para a contratacdo de Advogado, pois o regime juridico incidente sobre
esses profissionais ndo permite o tratamento dispensado aos demais profissionais

liberais, que podem concorrer normalmente em mercado.

Ha de se detalhar aqui que, na codificacdo desse novo instituto, os requisitos para a
sua caracterizagdo encontram espelho na natureza da relacdo mantida entre as
partes envolvidas, na qual o lastro da confiangca é o pilar. E tal requisito ndo tem
previsdo no instituto da inexigibilidade, ndao determinando um enquadramento

escorreito e linear deste para autorizar a contratacdo de escritério de advocacia.

Dai o trazer em discussdo essa nova hipétese para o artigo 25 da lei geral,
enumerando expressamente a legalidade de contratacdo desses profissionais,
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enquanto algo imperioso posto que a sua singularidade que se entrelaga aos seus
conhecimentos individuais, esta diretamente ligada a sua capacitagdo profissional,
demonstrando ser inviavel se escolher via competicdo o melhor profissional para

prestar um servico de natureza eminentemente intelectual.

Cabe, num esforgo conclusivo, alinhavar que tanto a tese primaria aqui defendida de
que o equivoco esta no errdbneo enquadramento da hipotese de contratagdo do
advogado pelo inciso I, quando diretamente, pelo caput do art.25, estaria legitimado
0 seu ingresso, quanto a segunda tese de que, aplicando-se o inciso Il a
interpretacdo dos conceitos objetivos devem levar em consideragdo a condigao
natural do advogado, ante a sua capacidade singular, consegue restar por
demonstrado o quao errébneo estd sendo empregado esses artigos e o quéao
danosos estdo sendo os efeitos que essa incorreta interpretacdo tem provocado

para a classe.

Portanto, e sob o objetivo de trazer uma via mais direta possivel, € que restou por
apresentado aqui a possibilidade de se introduzir via reforma, destacada uma nova
hipétese exemplificativa do artigo 25 da Lei Geral, contendo a interpretagao correta
dos elementos formais objetivo do inciso |l para o enquadramento, que é a
singularidade enquanto inerente a advocacia, servigo este que, por si sO, é unico e a
especializagdo defendida pela nota da confianga, enquanto elemento subjetivo do
ato, sob a conclusdo determinante de que essa reflexao interpretativa € natural
sobre os contratos de advogados com o Ente Publico, o que inviabiliza qualquer
abordagem de competicdo nos moldes de mercado, segundo as praticas mais
comuns de contratagdes publicas.
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