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RESUMO

O presente trabalho tem como seu principal objetivo debater sobre a possibilidade
de contratacdo de servicos advocaticios, por meio da modalidade de inexigibilidade
de licitacdo, no ambito da Administracdo Publica Municipal. Trata-se de um debate
extremamente importante para se estabelecer uma opinido coerente sobre o tema.
Fendmeno que comumente ocorre nos municipios brasileiros, principalmente pela
auséncia de obrigatoriedade da formacdo de procuradorias municipais, com
servidores concursados, para o exercicio da atividade de representacgdo juridica dos
entes locais. E realizada uma analise conceitual dos institutos juridicos evolvidos no
tema. Inicialmente uma abordagem sobre a obrigatoriedade de licitagcdo nos
contratos da Administracdo, circunstancia que encontra como uma das excecdes a
inexigibilidade. Apds, é realizado um estudo com o0s principios constitucionais e
legais que dao suporte aos atos do Estado. O trabalho segue analisando as
hipéteses de excecéo a obrigatoriedade de licitacdo, mais precisamente no que se a
inexigibilidade para contratacdo de servicos técnicos e seus requisitos.
Posteriormente, é feita a apresentacdo das particularidades que envolvem a
Administracdo Pdublica Municipal, com relagdo aos contratos de servicos
advocaticios. Segue-se fazendo um estudo dos pontos mais importantes que se
relacionam com a natureza juridica da advocacia e suas especificidades. Seguindo a
linha de analise, é feita uma abordagem dos requisitos da inexigibilidade de licitacao,
para a contratacdo de servicos advocaticios, no ambito municipal, focando em
guestdes como preco e também o procedimento formal. Por fim, € realizada uma
reflexdo quanto aos mecanismos de controle dos atos da Administracdo Publica
aptos a coibir aces delituosas e fraudulentas nas contratacdes em questao.

Palavras-chave: advocacia, contratos, licitacdo, Administracdo Publica,
inexigibilidade, municipios, controle externo.



a.C.

AP

art.

CE

CF

DEM

EC

LC

MP

OAB

PB

RDC

RE

SC

SP

STF

STJ

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

antes de Cristo

Apelacao

artigo

Cearéd

Constituicao Federal
Democratas

Emenda a Constituicdo

Lei Complementar

Ministério Puablico

namero

Ordem dos Advogados do Brasil
pagina

Paraiba

Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas
Recurso Extraordinario

Santa Catarina

Sao Paulo

Supremo Tribunal Federal

Superior Tribunal Federal



TCEs

TCM

TCMs

TCs

TCU

Tribunais de Contas dos Estados
Tribunal de Contas dos Municipios
Tribunais de Contas dos Municipios
Tribunais de Contas

Tribunal de Contas da Unido



SUMARIO

1 INTRODUGAO ...ttt nens 12
2 LICITACOES E PRINCIPIOS .....cocooeoeeeeeeeeeeeee et 15
2.1 CONCEITO DE LICITACAO E GENERALIDADES.......cccooovieieeeee e 17
2.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS.......ooiieieitece ettt 19
2.2.1  Principio dalegalidade .............ooiiiiiiiiiiiiie e 21
2.2.2 Principio daimpessoalidade.......c.ccccoiiiuiiiiiiiiiieei e 23
2.2.3 Principio damoralidade..........cccoooiiiiiii 25
2.2.4  Principio dapublicidade.........cccooooiiiiii 27
2.2.5 PrinCipio da efiCIENCIA ....cooeeeiieiiieeeeee e 29
2.3 PRINCIPIOS LEGAIS ......oiiiiiteete ettt 31
2.3.1 Principio da probidade administrativa ............cccccevvvveiviiiiiiiee e 31
2.3.2 Principio da vinculagdo ao instrumento convocatorio ............cccuvvvnnnnn.. 32
2.3.3 Principio do julgamento objetiVO ........ccooeviiiiiiiiiieece e 33
3 EXCECOES A LICITACAOD. ...ttt 33
3.1 D S P EN S A e e 34
3.1.1  HipOtesSes autOriZatiVas ........uuciiiieeeiiieeeiiie e 35
3.2 INEXIGIBILIDADE ... e 36
T R Lo Tod 0 1T o 1= = 1 SR 37
3.2.2 Inviabilidade de COMPELICAD.........cccviiriiiiiiiii e 40
3.2.3 Servigos Técnicos de Natureza Singular ..........cccccceeeeeiiiieeiieeeciccee e, 42
3.2.4 NotOria esSpecCialiZaCa0 ..........uuceiiieeeiiiiiiiiee e 44

4 CONTRATACAO DE SERVICOS ADVOCATICIOS POR MEIO DA
INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO NO AMBITO MUNICIPAL .......cccovevveverereeenee 47

4.1 SERVICOS ADVOCATICIOS .....ceiiiieieceete ettt 48

4.1.1 Breve apanhado histdrico da advocacia.........cccceeeeveeeiiiiiiiiiiiiiiee e, 48



4.1.2 Natureza da atiVidade ......oeoeeioe e 50

4.1.3 Vedagao ao carater empresSarial ......ccccccceeeiiiiiiiiiieeee e 52
4.2 ADMINISTRACAO PUBLICA MUNICIPAL E PECULIARIDADES ............... 56
4.3 SERVICOS ADVOCATICIOS E REQUISITOS DA INEXIGIBILIDADE ........ 58
4.4 PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO FORMAL.....ccooiiiiiiiiiiiiiieieeceeie e 70
4.5 PRECOS APLICADOS . ... .o eeees 74

4.6 MECANISMOS DE CONTROLE DOS ATOS DA ADMINISTRACAO

PUBLICA ..otttk e ettt e ekttt et es e e 77
4.6.1 POdEr LEgiSIAtiVO .....coeiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieiieeeeeeeeee ettt 78
4.6.2  Tribunal de CONTAS ...ciiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiie ettt e e e eeeeeeees 80
4.6.3  CONrole JUAICIANIO ....uiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeee ettt eeees 83
5 CONCLUSAOD ..ottt 86

6 REFERENCIAS ..ottt 90



12

1 INTRODUCAO

A Administracdo Publica, no exercicio de suas competéncias, necessita da aquisi¢cao
de bens e servicos. A Constituicdo Federal estabeleceu o dever de licitar como regra
nos contratos com o Estado, de modo que todos os interessados em fornecer a

Administracdo deverdo se submeter aos processos concorréncias, salvo excecoes.

Algumas situacgOes, dadas certas peculiaridades, impossibilitam que a Administracao
Publica proceda com um processo licitatério convencional, isto, porque, dentre
outras hipodteses, ha a inviabilidade de concorréncia nesses casos excepcionais. A
Lei n° 8.666/93 estabelece parametros pormenorizados para que se haja a

contratacao direta com a Administracdo, nesses casos especificos.

Deste modo, o Estatuto das LicitacOes estabelece que em casos de inviabilidade de
competicdo, para a contratacdo de servicos técnicos, de natureza singular, e

fornecidos por profissionais de notoéria especializacéo, a licitagcdo publica é inexigivel.

Os servicos advocaticios encontram-se enumerados no rol apresentado pela Lei
como de exemplo de servi¢os técnicos, entretanto, existem alguns questionamentos
a serem esclarecidos a respeito da sua caracterizacao, ou ndo, como atividade de
natureza singular e os meios de afericdo da notdria especializacdo, dadas as

peculiaridades da profisséo.

A advocacia, enquanto atividade essencial para o proprio exercicio da justica e
concretizacdo dos objetivos do Estado Democratico de direito, possui um conjunto
de peculiaridades referentes a sua natureza juridica que conferem um status
diferenciado, se comparada com outras atividades liberais. Isto faz com que a

pesquisa ganhe contornos diferenciados.

Deste modo, sera necessaria uma analise quanto as caracteristicas especificas da
advocacia relacionadas com o0s requisitos exigidos pela Lei n° 8.666/93 para a
contratacao direta pelo Poder Publico e os demais fatores que possam influenciar

direta e indiretamente no procedimento.

Destaca-se o recorte enquanto tal circunstancia de contratagdo na esfera local, haja

vista que 0os municipios, diferentemente da Unido e dos Estados Membros, possuem
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peculiaridades especificas que serdo objeto de estudo e andlise no presente

trabalho.

Deste modo, o presente trabalho busca esclarecer os requisitos que conferem
validade e legitimidade nas contratacBes de servicos advocaticios, por meio da
inexigibilidade de licitacdo, no ambito da esfera publica municipal. Além de promover
uma andlise quanto a todos os fatores que colaboram para a ocorréncia de tais
contratacdes, o contexto legal que deve ser levado em consideracdo nestes

procedimentos e 0s mecanismos aptos a coibir a ocorréncia de irregularidades.

No presente trabalho sera utilizado o método hipotético-dedutivo avaliando-se as
possibilidades de confirmacgéo das hipoteses levantadas. Para tanto, sera adotada a
pesquisa qualitativa, tendo como materiais de estudos: livros, artigos, periddicos,

jurisprudéncias, dentre outros.

Busca-se comprovar a legalidade das contratacbes com a Administracdo Publica
Municipal, por meio da inexigibilidade de licitagdo, de servicos advocaticios, desde
gue respeitados o0s parametros estabelecidos pela lei. Aléem de realizar a
comprovacdo da impossibilidade de se submeter a advocacia a um processo

concorrencial convencional, dadas as peculiaridades de sua natureza juridica.

Existe uma extrema importancia em se definir um entendimento sélido e efetivo com
relacdo ao tema, principalmente em virtude da necessidade de que o ordenamento
juridico permaneca harmbénico e ndo permita interpretacdes e aplicacfes do Direito
de maneira desuniforme. Assim, hd a necessidade de possibilitar uma melhor
compreensao da norma juridica pelos gestores e aplicadores do Direito, bem como,
promover uma orientacdo aos 0rgaos de controle externo dos atos da Administracéo
Plblica, para uma atuacdo uniforme e em acordo com a seguranca juridica, na

aplicacdo dos recursos publicos e nos processos de fiscalizagéo.

Ademais disso, como a propria atuacdo dos gestores municipais deve estar em
plena sintonia com o0s preceitos legais, a presente analise tem a finalidade

igualmente de esclarecer eventuais duvidas relacionadas a contratacdo dos

advogados, sem nenhum tipo de lesédo aos ditames legais.

A aplicacdo dos recursos publicos deve sofrer uma forte fiscalizag&o, tanto por parte
dos 6rgdos competentes, como da populacdo. Logo, € muito importante esclarecer a

legalidade dos contratos de prestacdo de servigcos advocaticios, por meio da
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inexigibilidade de licitacdo, no &mbito municipal, uma vez que a populacdo € a maior
interessada em ter conhecimento se 0s gastos publicos estdo compativeis com as

diretrizes legais e constitucionais.

Desta forma, a investigacdo busca orientar os gestores no exercicio de suas
competéncias administrativas, nortear a atuacdo dos 6rgaos de controle, melhor
embasar a atuacdo dos operadores do Direito e alertar a populacdo a respeito da
guestédo, para que haja, consequentemente, melhor aplicacao do erario.

Neste contexto, no primeiro capitulo sera realizado um estudo dos conceitos gerais
de licitacdo e uma analise dos principios constitucionais e legais norteadores da

atuacao da Administracao Publica, quanto as contratacdes de produtos e servigos.

No segundo capitulo sera realizada uma analise quanto as possibilidades de
excecdo ao dever de licitar, pela Administracdo, além de um estudo detalhado dos
requisitos técnicos necessarios para a caracterizacao das hipoteses de contratacéo,
por meio da inexigibilidade de licitacdo. Também sera apresentado o conjunto de
parametros que sdo exigidos para a contratacdo de servigos técnicos de natureza
singular e prestados por profissionais de notdria especializacdo, com exposi¢ao

sobre os pressupostos desta espécie de inexigibilidade.

No terceiro e ultimo capitulo serdo destacadas as peculiaridades que envolvem o0s
contratos de servicos advocaticios, no ambito municipal; sera feita uma analise das
caracteristicas da advocacia, no que se refere a sua natureza juridica e
peculiaridades; sera feita uma exposicdo quanto ao enquadramento dos servicos
advocaticios enquanto atividade que atenda aos requisitos exigidos pela lei para
contratacdo de forma direta, pela Administracdo Publica, se valendo da
inexigibilidade de licitacdo, bem como, os procedimentos formais necessarios e
precos a serem aplicados nestes casos; e sera realizada uma exposi¢cdo quanto aos
mecanismos de controle externo dos atos da Administracdo Publica aptos a coibir

irregularidades nas contratacoes.
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2 LICITACOES E PRINCIPIOS

Os atos administrativos, de modo geral, devem guardar perfeita observancia aos
principios constitucionais e legais. Ndo ha como se imaginar o exercicio pleno do
préprio Estado Democrético de Direito, sem que a coisa publica seja tratada de

forma totalmente coerente e harménica para com o ordenamento juridico em vigor.

Todo o procedimento licitatério tem como grande base os principios previstos tanto
na Constituicdo Federal, como nas leis que versam sobre o tema. Sendo que, as
fases deste conjunto de atos coordenados deverdo sempre se manter nos limites da
constitucionalidade e legalidade.

Para Dirley da Cunha Junior (2019, p.35), os principios do Direito, que antes
ocupavam uma posicdo secundaria na tarefa de desenvolvimento do Sistema
Juridico, atualmente ostentam uma posicdo de destaque e protagonismo no
Ordenamento. Tal mudanca se deve ao chamado movimento pds-positivista que
elevou os principios ao patamar de superioridade, por conferirem harmonia e
coeréncia a todo o Sistema das Normas, condicionando a prépria validade do

Ordenamento.

Os principios constituem um verdadeiro norte de orientacdo da atuacéo dos agentes
oficiais, no trato com a coisa publica. Nao prevendo de forma direta o tipo de
comportamento a ser adotado, como as regras, mas apresentando um conjunto de
diretrizes capazes de conduzir a atuacdo do Estado no verdadeiro caminho da

concretizac&o do interesse publico. Leciona Humberto Avila (2012, p.40):

Os principios, ao contrario, ndo determinam absolutamente a decisdo, mas
somente contém fundamentos, os quais devem ser conjugados com outros
fundamentos provenientes de outros principios. Dai a afirmacéo de que os
principios, ao contrario das regras, possuem uma dimensdo de peso
(dimension of weight), demonstravel na hipétese de colisdo entre os
principios, caso em que o principio com peso relativo maior se sobrepfe ao
outro, sem que este perca sua validade.

Assim, a Administracdo deverd buscar sempre o ponto de harmonia entre seus
interesses e a observancia dos preceitos legais, compatibilizando os principios do
Direito de forma a evitar que o Estado atue arbitrariamente, ou com

desproporcionalidade, frente aos particulares.

H& uma tendéncia de que as normas do Direito Administrativo sejam um pouco mais

abertas, apresentando definicdes amplas, de modo que o interprete possa se valer
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de compreensdes de grande amplitude. Neste tocante, os principios do Direito
possuem uma funcdo essencial de conceder certa margem de discricionariedade,
para que a Administracdo possa mover sua estrutura com melhor funcionalidade.
Toda essa possibilidade de adaptacéo visa que o Estado possa atender sempre o
interesse publico (SILVA, 2015, p.26).

Os processos licitatérios envolvem um tema extremamente delicado, pois, trata-se
de contratos com a Administracdo Publica. O proprio fato de estarem relacionados
com a contratagdo de particulares, envolvendo a movimentagdo de recursos
estatais, torna a licitacdo um alerta para toda a gestéo estatal. O rigor necessario se
da pelo fato de se tratar de recursos pertencentes a coletividade, o que exige o
maximo cuidado por partes dos administradores, dai a necessidade de maxima

fidelidade aos principios juridicos.

A Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 37, se encarregou de enumerar 0s
principios de observancia obrigatoria por parte da Administracdo Publica, tal tema
sera objeto de estudo mais aprofundado afrente. Por sua vez, a Lei n° 8.666 de 1993
— Lei das Licitacbes e Contratos com a Administracdo Publica reservou o artigo 3°
para apresentar o rol de principios norteados da licitacdo. Destaca-se que os demais
principios do Direito, aplicaveis, também devem ser observados nos procedimentos

licitatérios, até como forma de garantir higidez ao processo.

No que se refere ao rol de principios de observancia obrigatoria, nos procedimentos

licitatérios, acrescenta Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p.413):

Ainda outros principios nao previstos expressamente no artigo 3° podem ser
mencionados, em especial o da adjudicacdo compulséria, o da ampla
defesa, o da razoabilidade, o da motivagéo, o da participacdo popular, todos
eles decorrendo expressa ou implicitamente da prépria Lei n° 8.666/93 e de
outras leis esparsas, estando amplamente consagrados no direito brasileiro.
Mais recentemente, fala-se em principio da sustentabilidade da licitagdo ou
principio da licitacdo sustentével.

Com isto, é possivel depreender que a listagem de principios constitucionais
expressamente relacionados aos atos da Administracdo Publica, e os principios
legais relacionados com os procedimentos licitatorios especificamente, sdo um rol
exemplificativo, ndo oferecendo nenhum Obice para que outros principios possam

ser aplicados e devam ser respeitados.

Os principios, sem sombra de duvidas, constituem um nucleo indispensavel para o

pleno desenvolvimento dos processos licitatérios. Logo, é inevitavel um estudo mais



17

aprofundado e minucioso sobre sua influéncia nas licitacdes, fato que ocorrera no

momento oportuno, no decorrer do trabalho.

2.1 CONCEITO DE LICITACAO E GENERALIDADES

No exercicio de suas atribui¢cdes, os entes publicos necessitam de produtos e/ou
servigos para concretizacdo de suas finalidades, deste modo, existe a demanda por
aquisicao contratual destes recursos. Entretanto, diferente do que acontece no setor
privado, onde os agentes tém total liberdade para contratar, na Administracéo, por

se tratar de recursos pertencentes a coletividade, & necesséaria a adogdo de um

conjunto de medidas procedimentais para que tais contratacdes se efetivem.

Sendo assim, a licitacdo no conceito de José dos Santos Carvalho Filho é:

[...] o procedimento administrativo vinculado por meio do qual os entes da
Administracdo Publica e aqueles por ela controlados selecionam a melhor
proposta entre as oferecidas pelos varios interessados, com dois objetivos —
a celebracdo de contrato, ou a obtencdo do melhor trabalho técnico,
artistico ou cientifico.

Logo, o Estado se vale do processo licitatorio para possibilitar uma ampla
concorréncia entre interessados e a obtencdo da melhor proposta, tendo em vista

sempre o atendimento prioritario do interesse publico.

O processo licitatorio deve afastar qualquer possibilidade de favorecimento indevido
de licitantes ou a obtencédo de vantagens espurias, por parte dos agentes publicos
envolvidos. E de fato um mecanismo que visa evitar que a maquina publica seja
administrada para interesses de particulares, e encontra-se totalmente subordinado
aos principios constitucionais, que regem os atos administrativos (SOUZA, 1997,
p.15).

A natureza juridica da licitacdo € de procedimento administrativo, uma vez que
consiste em um conjunto de atos ordenados e executados pelo Poder Publico, com

o0 intuito de culminar em uma contratacdo (AMORIM, 2017, p. 21).

Qualquer particular que cumpra os requisitos exigidos pelo instrumento convocatério
da licitagcdo podera participar, ndo sendo possivel qualquer tipo de discriminacao.
Logo, a licitacdo desempenha dois objetivos, de um lado proporciona ao Poder

Publica a contratacdo mais vantajosa possivel e de outro garante que os potenciais
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fornecedores possam concorrer em total igualdade, no decorrer do processo
(CARVALHO, 2017, 443).

Destaca-se, oportunamente, que a Lei n° 12.349/10 acrescentou mais uma
finalidade para o processo licitatério, fazendo com que a busca pelo
desenvolvimento nacional sustentavel também faca parte destes objetivos. Assim, o
ente publico, ao licitar, deve compatibilizar suas acbes com todos estes propdésitos
(CARVALHO, 2017, 444).

Existem pressupostos que devem estar presentes para que haja a concretizacéo de
qualquer certame licitatério. O pressuposto logico € a pluralidade de objetos e de
ofertantes, haja vista que sem a apresentacao de propostas e sem a diversidade de
objetos ofertados, o processo licitatério ndo faz sentido. O pressuposto juridico cuida
da viabilidade normativa de realizacéo da licitacdo, ocorre que o processo licitatorio
nao € um fim em si mesmo, e sim um meio de concretizagcdo de uma finalidade
maior que é a melhor contratacdo pelo poder publico. O terceiro pressuposto € o
fatico, consiste na existéncia de interessados para participar do processo, pois, nao
h& licitacdo sem que hajam potenciais fornecedores empenhados na contratacao
(MELLO, 2019, p.532-533).

A licitacdo € um procedimento totalmente obrigatério, no ambito da Administracéo
Plblica, sendo um mecanismo de garantia da observancia dos principios que
norteiam a atuacdo do Estado. Tal obrigatoriedade s6 podera ser afastada nas
situacOes previstas em lei, sendo estas hipéteses a dispensa e a inexigibilidade de
licitagdo (CUNHA JUNIOR, 2019, p. 491).

O Legislador constitucional optou por estabelecer, como competéncia privativa da
Unido, legislar sobre a matéria de licitacdo, assim, cabe ao Ente Federal elaborar as

normas gerais a serem observadas tanto em sua esfera, quanto nas demais.

A lei geral de licitacdes € a Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993 - Estatuto dos
Contratos Administrativos e Licitacbes, que embora tenha sofrido algumas
modificacdes ao longo do tempo, permanece como lei geral sobre a matéria.
Inclusive, na Lei existem certas vedagfes a atividade legislativa dos demais entes,
como, por exemplo, a proibicdo expressa de ampliacdo dos casos de dispensa e
inexigibilidade (CARVALHO FILHO, 2015, p.242).
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Posteriormente, surgiu a Lei n° 10.520, de 17 de julho de 2002, que criou e
regulamentou uma nova modalidade licitatéria, o pregdo. Vale destacar que tal Lei,
por se tratar de legislacdo especial, sofre influéncia da Lei Geral, no que couber.
Tendo o Estatuto das Licitagcdes, neste caso, carater supletivo sobre o pregéo
(CARVALHO FILHO, 2015, p.242).

Com relacdo a disciplina legal das licitacdes, merecem serem citadas também a Lei
n° 8.248, de 23 de outubro de 1991, que dispde sobre aquisicdo de bens e servigos
de informética; a Lei n° 12.232, de 29 de abril de 2010, que institui as normas gerais
sobre licitagcdo e contratacéo de servicos de publicidade prestados por agencias de
propaganda; a LC n° 123, de 14 de dezembro de 2006, que instituiu o Estatuto
Nacional da Microempresa e Empresas de Pequeno Porte, onde foram incluidas
normas com o objetivo de proporcionar tratamento diferenciado para estas
empresas; a Lei n° 12.462 de 05 de agosto de 2011, que criou RDC — Regime
Diferenciado de Contratacbes Publicas e a Lei n° 13.019 de 31 de julho de 2014,
gue rege as parcerias entre a Administracdo e as organizacdes da sociedade civil
(CARVALHO FILHO, 2015, p.243).

A obrigatoriedade da licitacdo abrange toda a Administracdo Direta, no ambito dos
poderes Legislativo, Executivo e o Judiciario, bem como, Ministério Publico,
Tribunais de Contas e também Administracdo Indireta — autarquias, fundacodes
publicas, empresas publicas, sociedades de capital misto e as demais entidades
controladas pela Unido, Estados Membros, Municipios e Distrito Federal (AMORIM,
2017, p.27).

A licitacdo deve total observancia aos principios constitucionais que regem a
Administracdo Publica em geral, bem como, aos principios legais especificos
previstos no artigo 3° da Lei n° 8.666/93. Neste tocante, sera feito um estudo

afrente.

2.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Com o pos-positivismo e a grande influéncia do neoconstitucionalismo, 0s principios

ganharam uma for¢a e uma importancia extrema, no nosso Ordenamento.



20

Com a velocidade das mudancas no mundo atual e a grande capacidade de
adaptacéo e flexibilidade epistemoldgica do uso dos principios, diferentemente das
normas, que possuem um rigor formal tipico de sua natureza, é atribuida uma
importancia fundamental aos principios, principalmente, na prépria evolugdo da
Ciéncia Juridica (CARVALHO, 2008, p.24).

A prépria origem do vocabulo principio, que vem do latim principium, representa a
ideia de inicio, origem, comeco e faz com que possamos compreender 0s principios
juridicos como o préprio ponto de partida da Ciéncia do Direito. Sendo assim, 0s
principios sdo valores essenciais extraidos do Ordenamento e que garantem a

propria coeréncia e logicidade do sistema (CARVALHO, 2008, p.26).

Os principios sao diretrizes dotadas de um grau maior de generalidade e abstracao,
onde diversas situacdes faticas podem se encontrar contempladas, sendo, deste
modo, enunciados normativos que possuem grande percentual de indeterminacao,
necessitando do uso dos mecanismos de interpretacdo para sua aplicacdo aos
casos concretos (STEFANO, 2017, p. 56 e 57).

Os principios sdo alicerces da ciéncia, proposicdes basicas que garantem a
sustentacdo de todo o Ordenamento Juridico (CRETELLA JUNIOR, 1988, p.07).

Logo, o Direito Administrativo encontra-se subordinado a determinados principios,
inclusive, alguns foram importados de outras areas do Direito. A for¢ca dos principios,
no ramo administrativo, se reveste de total importancia, principalmente no que se
refere ao controle da atuacdo da Administracdo, frente aos administrados (DI
PIETRO, 2015, p.96).

A Lex Mater, em seu artigo 37, caput, cuidou de listar os principios que, por seu
carater essencial e indispensavel, devem nortear a atuacédo do Estado em todas as

suas esferas. Leciona o mencionado dispositivo:

A administracdo 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 [...]

Por este motivo, adiante desenvolveremos uma analise pontual dos principios
citados, destacando, inclusive, a sua importancia, tanto para a Administracdo de

modo geral, quanto para a area de contratos administrativos e licitagdes.
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2.2.1 Principio da legalidade

O Principio da Legalidade estabelece a observancia do quanto previsto nas
legislagbes em vigor, para que os atos administrativos ndo extrapolem os limites
normativos definidos. Tal principio guarda intima relacdo com a propria histéria do
surgimento do Direito Administrativo, pois, foi a prépria ideia de legalidade que
possibilitou a limitacdo dos poderes do soberano, dando sustentacdo para o

surgimento da seara administrativa.

Tal principio esta diretamente relacionado com a prépria ideia de Estado de Direito,
em total antagonismo ao Estado Absolutista. Ocorre que agora ndo cabe mais o
exercicio da vontade ilimitada do soberano, em detrimento de todos os demais, e
sim, a manifestacdo de uma vontade solene do Estado e totalmente em acordo com
regras ja determinadas previamente (CARVALHO, 2008, p.45).

O modo de atuacdo constitucional que, no ponto de vista liberal, deu contorno ao
Estado de Direito, com o total acatamento do Estado a lei, objetivou em primeiro
momento a garantia de direitos individuais e separacdo de poderes, patrocinando a
ideia de o Estado ser uma estrutura de competéncias limitadas e que também deve
obediéncia a uma forca superior, a Constituicdo. O repudio ao abuso de poder
absolutista e a proclamacao da inviolabilidade da liberdade de todas as pessoas
engrandecia o objetivo de seguranca juridica e certeza do Direito. (CARVALHO,
2008, p.47).

Segundo leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p.419), o principio da
legalidade € de indispensavel relevancia no que se refere a licitacdo, pois, esta
representa um procedimento que guarda rigorosa vinculacdo ao quanto previsto em
lei, inclusive, h4 a minuciosa previsao de todas as fases do rito licitatério na Lei n°
8.666/93, onde esta previsto, no artigo 4°, que todos os participantes do processo

licitatério tém direito subjetivo a observancia dos procedimentos previstos na lei.

Deste modo, todas as fases da licitacdo, ou até mesmo em casos em que ela néo
seja exigivel, deverdo manter a plena observancia das previsdes legais, afim de que
0 ato administrativo se concretize de forma valida e possa produzir seus plenos

efeitos, sem o risco de posteriores impugnacoes.
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Destaca-se que o0 principio em apre¢co ndo deve ser compreendido como uma
determinacdo de simples cumprimento do conteudo formal das leis, ou demais atos
normativos, em letra fria, mas, para, além disto, deve ser visto “como a busca e o
atendimento aos valores substanciais do ordenamento juridico, ndo apenas com o
mero respeito a competéncia formal de um dos 6rgdos do Estado, o Legislativo”
(ARAGAO, 2013, p.61).

No tocante ao conteudo normativo que disciplina os processos licitatorios, vale
ressaltar que o principio da legalidade nédo se refere exclusivamente a observancia
das leis stricto sensu, mas também de demais modalidades normativas que possam
disciplinar direta ou indiretamente, tanto o proprio rito procedimental, quanto o
conteudo juridico material que regulamenta tal processo, logo, decretos
regulamentares, regimentos, resolucdes, deliberacbes, portarias, etc., também
devem ser rigorosamente observados para que o processo licitatério possua plena

capacidade de produzir seus efeitos juridicos.

A grande diferenca que vale a pena pontuar é que, diferentemente da esfera
privada, onde tudo que nao esta proibido esta permitido, na Administracao Publica o
preceito fundamental € que o0s atos sejam regidos por autorizagcbes ou
determinacdes normativas, onde o servidor devera total observancia as regras
preestabelecidas. Em resumo, a vontade da Administracdo é o que a lei determina
(CUNHA JUNIOR, 2019, p.39).

Vejamos a inteligéncia do artigo 53, da Lei n° 9.784/99, que regula os processos

administrativos no ambito da Uniao:

Art. 53. A Administracdo deve anular seus préprios atos, quando eivados de
vicio de legalidade, e pode revoga-los por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos.

Nesta mesma linha, podemos pontuar as simulas 346 e 473, ambas do STF:

346- A Administragdo Publica pode declarar a nulidade dos seus préprios
atos.

473- A Administracdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de
vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou
revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os
direitos adquiridos, e ressalvada, em todos 0s casos, a apreciacao judicial.

Logo, a propria Administracdo, ao perceber algum ato que extrapole os limites da
legalidade, tem o poder-dever de realizar as devidas retificacbes assegurando que a

ilegalidade n&o se perpetue.
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A Constituicdo ainda prevé mecanismos juridicos especializados, para que exista um
controle e correcdo das ilegalidades eventualmente cometidas pelo Poder Publico.
Sao exemplos desses remédios a acdo popular, o habeas corpus, o habeas data, o
mandado de injuncdo e o mandado de seguranca, sem citar o proprio controle dos
Tribunais de Contas e do Poder Legislativo (DI PIETRO, 2015, p. 98).

2.2.2 Principio daimpessoalidade

Na Administracdo Publica todos os atos praticados devem estar claramente
formalizados em nome da instituicdo praticante, em resumo, quando o Estado atua,
o faz em nome préprio, muito embora haja a necessidade de representacao fisica
para concretizacdo das vontades coletivas, o feito € de autoria inequivoca do ente

publico que o praticou.

Segundo Alexandre Santos de Aragdo (2013, p.71), “em primeiro lugar pode se
considerar a impessoalidade a luz da organizacdo administrativa; ela impde que os
atos da Administracdo Publica sejam imputados ao Estado, ndo ao agente/pessoa

fisica que o praticou [...]".

Em uma segunda otica, a impessoalidade impde a proibicdo de que os agentes
privados, investidos do poder estatal, possam utilizar a Administracéo para obtencao
de vantagens indevidas. A impessoalidade esta totalmente vinculada a finalidade
publica, deste modo, o administrador deve objetivar exclusivamente a perseguicao
do melhor resultado para a coletividade e em hipGtese alguma, 0 seu interesse
pessoal. De igual modo, a maquina publica ndo podera ser utilizada para qualquer
tipo de beneficio ou maleficio de terceiros, pelos agentes estatais. A impessoalidade
proibe a atribuicdo de cunho pessoal a acdes pessoais ou que recursos publicos

sejam aplicados em finalidades pessoais (MEIRELLES, 1998, p.88).

No tocante aos processos licitatérios, a impessoalidade toma contorno em proibir
gue qualquer um agente privado possa ser beneficiado contratualmente pela
Administracdo. Além disto, existe uma forte ligacdo entre a impessoalidade e a
isonomia, onde todos os potenciais contratados pelo Poder Publico deverdo ser

tratados em igualdade de oportunidades, sem qualquer distingdo pessoal.



24

Vale destacar que existem situacbes em que a propria lei descreve tratamento
diferenciado entre licitantes, como o caso da Lei Complementar n° 123, de 14 de
dezembro de 2006, que estabeleceu diretrizes para favorecimento de
microempresas e empresas de pequeno porte, nos certames. Tais determinacbes
em nada ofendem os principios em comento, pois, trata-se de uma medida voltada a

promover uma igualdade material entre as empresas de portes diferentes no pais.

Neste tocante, podemos destacar, também, o Sistema de Cotas, onde existem
reservas de vagas diferenciadas para determinados grupos, buscando corrigir
diferencas étnico-sociais presentes na sociedade brasileira. Por se tratar de um
tratamento distinto entre particulares, o tema € objeto de polémica pelo pais,
existindo inUmeras opinides, entretanto, o proprio STF, fundando-se no art. 5°,
caput, da CF, declarou a plena constitucionalidade da acéo afirmativa (CARVALHO

FILHO, 2015, p.21).

Dito isso, € inevitavel concluir que o principio da impessoalidade estabelece um
pensamento I6gico de objetividade apto a coibir qualquer uso indevido da maquina
publica, para beneficios ou maleficios de particulares. O que, por consequéncia,
repudia tentativas de privilégios ou discriminagcdes também como o0s agentes
publicos envolvidos nos procedimentos (CARVALHO, 2008, p.167).

Em especial, no Brasil, se enfrenta uma dificuldade muito grande em concretizacéo
da impessoalidade, principalmente, pela pratica constante, por parte dos gestores,
de ocupar os cargos publicos com agentes escolhidos por caracteristicas de
confianca pessoal e ndo por competéncia ou aptiddo técnica, onde deveriam ser
levados em conta critérios objetivos de escolha. (HOLANDA apud CARVALHO,
2008, p.168)

Mais exemplos de aplicacdo direta do primado da impessoalidade podem ser
citados, podemos destacar a proibicdo contida no § 1°, do artigo 37, da CF, onde
existe a vedacdo de que conste nome, simbolos ou imagens que possam
representar destaque pessoal para particulares ou servidores publicos, por meio de
divulgacéo de atos, programas, obras, servicos e campanhas de érgdos publicos (DI
PIETRO, 2015, p.101).

Igualmente, a possibilidade de se conferir validade para atos praticados por

servidores irregulares, nos casos de exercicio da funcéo de fato, € mais uma prova
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inequivoca da separacdo entre o sujeito que pratica a agéo fisica e a instituicdo
publica que esta manifestando seus interesses (DI PIETRO, 2015, p.102).

2.2.3 Principio da moralidade

Em virtude da forte influéncia em que a linha de pensamento positivista impds ao
Direito Administrativo, no periodo do seu surgimento, o Direito e a Moral eram tidos
como conceitos rigorosamente separados, onde o agir moral ndo guardava relagao
direta com as regras juridicas. Assim, ndo existia uma exigéncia normativa bem
definida a respeito do padrao de lealdade na conduta dos agentes publicos, como

existe nos tempos atuais.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p.110):

[...] antiga é a distincdo entre Moral e Direito, ambos representados por
circulos concéntricos, sendo o maior correspondente a moral e, 0 menor, ao
direito. Licitude e honestidade seriam os tragos distintivos entre o direito e
a moral, numa aceitacdo ampla do brocardo segundo o qual non omne quod
licet honestum est (nem tudo o que € legal é honesto).

Com a evolucéo dos tempos, a visao a respeito da exigibilidade de um padrao de
conduta leal, probo e integro, por parte do administrador publico, fez com que
houvesse uma relacdo mais proxima entre o Direito e a Moral, chegando ao ponto,

inclusive, da positivacdo do segundo, enquanto um principio normativo.

A respeito do tema, leciona Raquel Melo Urbano de Carvalho (2008, p.96):

Neste sentido, é mister que, seja no exercicio de competéncia vinculada,
seja na seara discricionaria, o agente publico paute sua atuacao de acordo
com a ética vigente na instituicdo, a qual implicar4d sempre o exercicio leal
das suas atribui¢cdes. Com efeito, a moralidade imp&e ao agente a fidelidade
aos interesses superiores do Estado, identificados com os objetivos
legitimos cuja protecdo se imp8e aquele que integra o servico publico. Cabe
anotar que somente atende a tais premissas a realizacdo das atribuicdes
com celeridade, rendimento e eficicia, sendo flagrantemente imoral a
procrastinacdo ou atuacdo publica desidiosa. De lembrar, ainda a
economicidade na gestdo do patrimdnio pertencente a coletividade, bem
como a necessidade de perseguicdo da honestidade e correcdo na
prestacdo dos servi¢os publicos, com exclusdo de qualquer comportamento
corrupto, parcial ou fraudolento.

Desta forma, o compromisso com a coisa publica vai muito além da observancia
exclusiva da legislagao vigente, para atingir um patamar de conduta que possa ser
considerada ausente de qualquer vicio contra a honradez. Sendo assim, a

moralidade ndo é apenas uma orienta¢do genérica para o administrador com relagéo
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ao seu padrao de atuacdo, e sim, uma exigéncia a observancia de um principio

normativo que, inclusive, ostenta status constitucional.

Vale destacar que o principio da moralidade é exigivel ndo tdo somente para 0s
gestores, mas também, para servidores da administracdo publica de modo geral e
gual agente privado que venha a empreender relagbes com o Estado. O rigor
normativo € uma caracteristica da legislacdo administrativista, principalmente por se
tratar de recursos pertencentes a coletividade, logo a imprescindibilidade de uma

maior cautela e atencdo no controle.

E importante pontuar a distingdo entre moralidade e legalidade, pois, é perfeitamente
possivel que, um ato que aparentemente guarde impecavel observancia as normas
vigentes possa estar totalmente eivado de vicio moral, fato que inviabilizaria sua
perpetuacao valida. (CUNHA JUNIOR, 2019, p.43)

E possivel citar, como nitida prova do rigoroso comprometimento do Ordenamento
Patrio com o a moralidade no ambito administrativo, a simula vinculante n°13, que
reafirma o comprometimento com um padrao de tratamento diferenciado para com a

coisa publica. Vejamos o conteudo de tal edicéo:

A nomeacdo de cbnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou
por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nhomeante ou de
servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de direcéo, chefia ou
assessoramento, para o exercicio de cargo em comissdo ou de confianca
ou, ainda, de funcéo gratificada na administracdo publica direta e indireta
em qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, compreendido o ajuste mediante designagfes reciprocas,
viola a Constituicdo Federal.

O enunciado deixa claro que a exigéncia constitucional vai muito além da simples
observancia ao contetudo abarcado pelo Principio da Legalidade, impedindo que um
ato aparentemente valido e discricionario do gestor possa ser efetivado em

desacordo com um nivel adequado de lealdade e ética.

Segundo José dos Santos Carvalho Filho (2015, p.22):

O principio da moralidade imp8e que o administrador publico ndo dispense
0s preceitos éticos que devem estar presentes em sua conduta. Deve néo
sO averiguar os critérios de conveniéncia, oportunidade e justica em suas
aclGes, mas também distinguir o que é honesto do que é desonesto.
Acrescentamos que tal forma de conduta deve existir ndo somente nas
relagdes entre a Administracdo e o administrados em geral, como também
internamente, ou seja, na relagdo entre a Administracdo e 0s agentes
publicos que a integram.
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Neste mister, vale a pena ressaltar a diferenga entre a moral comum e a moral
administrativa, esta segunda, que é objeto de nossa analise mais aprofundada,
relaciona-se com a moral no ambito interno da Administracdo Publica, enquanto a

outra refere-se ao simples agir moral do cotidiano de cada individuo.

Destaca Raquel Melo Urbano de Carvalho (2008, p.97) que, “[...] ndo s&o raros 0s
autores que invocam como a principal diferenca entre moralidade administrativa e
moral comum a caracteristica de a finalidade administrativa ser institucional e

resultante de valores juridicizados na ordem normativa”.

Na opinido de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p.112):

Em resumo, sempre que em matéria administrativa se verificar que o
comportamento da Administracdo ou do administrado que com ela se
relaciona juridicamente, embora em consonancia com a lei, ofenda a moral,
os bons costumes, as regras de boa administracdo, os principios de justica
e de equidade, a ideia comum de honestidade, estara havendo ofensa ao

principio da moralidade administrativa.
Precisamente com relacdo as contratacdes publicas, o principio da moralidade
ganha essencial destaque por coibir a acdo mal intencionada de alguns particulares
e/ou agentes publicos, que eventualmente queiram se valer do aparato estatal para

aferir vantagens escusas.

Logo, as licitacbes devem ocorrer em harmonia com padrdes de conduta integros,
éticos que zelem pela probidade e honestidade, evitando conluios, como, a titulo de
exemplo, a participacdo de empresas fantasmas com o intuito de violar a livre
concorréncia entre os participantes (CUNHA JUNIOR, 2019, p.496).

2.2.4 Principio da publicidade

Para que as funcBes do Poder Publico sejam devidamente fiscalizadas, se faz
necessario que haja mecanismos que garantam o acesso as informacdes referentes
aos atos administrativos. Nada na Administracdo pode permanecer obscuro ou

incognito, principalmente por se tratar de matéria de interesse coletivo.

Historicamente, foram diversos momentos em que a atuagao estatal, em certo modo,
ocorreu em maximo sigilo, casos em que a obscuridade dos atos ajudou a cobrir
grandes abusos e escandalos, sendo o segredo uma forma de esconder inimeras

praticas reprovaveis. Regimes como o Nazismo desconsideraram a publicidade para
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manterem encobertas suas préaticas condenaveis. Assim, tais experiéncias deixaram
a plena convicgao da importancia da publicidade dos atos oficiais, como forma de
pleno controle do exercicio do poder (CARVALHO, 2008, p.172).

Nesta linha, o principio da publicidade tem o objetivo de assegurar que o Estado
garanta a todos, o livre acesso aos dados oficiais de seu interesse pessoal, coletivo
ou geral. Tais informacbes deverdo ser disponibilizadas de forma totalmente
acessivel, transparente e com o uso de linguagem clara, possibilitando que os
interessados obtenham os dados de forma facilitada (CUNHA JUNIOR, 2019, p.47).

Os préprios 6rgaos publicos devem assegurar que as informacdes referentes as
suas atribuicdes, forma de funcionamento, etc., sejam disponibilizados em meios
amplamente acessiveis, se possivel, se valendo, inclusive, dos mecanismos mais

tecnoldgicos possiveis, como o exemplo da Internet (CUNHA JUNIOR, 2019, p.47).

O dever de ampla divulgacdo, no ambito da Administracdo, tem uma funcdo de
possibilitar o controle de legitimidade dos atos praticados, pois, com 0 acesso as
informacdes, os individuos podem acompanhar de forma mais proxima o0s
acontecimentos de seu interesse e também exercer o direito de fiscalizacéo
(CARVALHO FILHO, 2015, p.26).

O principio da publicidade possui extrema importancia na area dos contratos
administrativos e licitacdes, haja vista que assegura que todos os envolvidos nos
processos, bem como, 0s agentes de controle, possam acompanhar nitidamente

todo o andamento das contratacdes.

A Lei n° 8666/93, no seu artigo 3°, consagra a importancia da publicidade nos
processos licitatérios. Destaca-se que quanto maior for a competicdo, maior sera a
publicidade no processo, isto em virtude de que, quanto mais participantes, mais
havera necessidade de divulgacdo dos atos praticados. Exemplo inconfundivel € o
grau de publicidade aplicado em licitacbes na modalidade concorréncia, onde
geralmente se envolve uma quantidade superior de licitantes e valores mais
robustos, diferentemente da modalidade convite, em que os valores dos contratos

dispensam maiores preocupag¢des com divulgagao. (DI PIETRO, 2015, p.420)

A doutrina lista trés desdobramentos do principio da publicidade, sdo eles: | —
Direito a informacgfes dos 6rgdos e entidades publicas, que possibilitem dados de

interesse privado ou coletivo para os individuos, ressalvando os casos em que a
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prépria lei determina a confidencialidade; Il — Direito a certiddo para defesa de
direitos e esclarecimento de situagbes pessoais, sdo casos em que 0 individuo
necessita da comprovacao de certa situacao fatica a qual se encontra contemplado
ou submetido, tal circunstancia precisa possuir a caracteristica de
documentabilidade; e 1l — Publicidade oficial dos atos administrativos que,
apesar de ndo constar expressamente na CF, é condicdo de eficdcia dos atos
administrativos, destaca-se, inclusive, o artigo 61, paragrafo Unico, da Lei n° 8666/93
gue estabelece que a publicacao do extrato dos contratos € condi¢cao para producéo
de seus efeitos (ARAGAO, 2013, p.78).

A prépria Lei de Acesso a Informagbes (n° 12.517/11)! consagra o principio da
publicidade no ambito dos processos licitatorios, seu artigo 8°, no paragrafo 1°,
estabelece as informagbes minimas necessarias que devem estar presentes nas

divulgagoes.

Destaca-se que o principio da publicidade ndo impede que, em casos onde o sigilo
das informacdes representa um requisito essencial e indispensavel para o pleno
exercicio do interesse publico, a informacédo possa ser resguardada. Obviamente
nao seria razoavel a obrigatoriedade de publicacdo dos horéarios de rondas policiais

ou atos de investigacdo, em nome da publicidade.

2.2.5 Principio da eficiéncia

Acrescentado pela EC n° 19/1998 ao caput, do artigo 37, da Constituicdo Federal, o
principio da eficiéncia pretendeu, na ocasido, fazer com que os varios usuarios dos

servicos prestados pela Administracdo pudessem ter mais uma ferramenta de

1 Art. 8 E dever dos orgdos e entidades publicas promover, independentemente de
requerimentos, a divulgacdo em local de facil acesso, no &mbito de suas competéncias, de
informacdes de interesse coletivo ou geral por eles produzidas ou custodiadas.§ 1° Na divulgacao das
informacdes a que se refere o caput, deverdo constar, no minimo: | - registro das competéncias e
estrutura organizacional, enderecos e telefones das respectivas unidades e horarios de atendimento
ao publico; Il - registros de quaisquer repasses ou transferéncias de recursos financeiros; Il -
registros das despesas; IV - informagbes concernentes a procedimentos licitatorios, inclusive os
respectivos editais e resultados, bem como a todos os contratos celebrados; V - dados gerais para o
acompanhamento de programas, acdes, projetos e obras de 6rgéos e entidades; e VI - respostas a
perguntas mais frequentes da sociedade.
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cobranca efetiva de qualidade nas atividades desenvolvidas, tal fato revela,
inquestionavelmente, o descontentamento em que os cidaddos vinham sofrendo
com a ma prestacdo das atividades do Estado. Tal principio representou uma
ratificacdo do compromisso de efetividade dos servicos publicos (CARVALHO
FILHO, 2015, p.30).

O principio da eficiéncia busca que a Administracdo, em sua atuacdo, possa
desenvolver as atividades com a maxima potencialidade, maximizando sempre a

prestacdo dos servicos, para melhor atender a coletividade.

Com isto, a prestacao dos servicos por parte do Estado, deve sempre propiciar o
melhor resultado possivel, sendo perfeita, no sentido de satisfatoria e completa,
inclusive, caso a Administracdo Publica se mostre ineficiente e morosa, tera o dever
de indenizar nas situacdes em que tal imperfeicdo cause prejuizos. Nesta linha,
destaca-se a possibilidade do pagamento de indenizacgéo, por parte do Estado, por
demora no cumprimento dos prazos legais. Essa foi a linha adotada pelo STJ com

relacdo & demora na concesséo da aposentadoria (CUNHA JUNIOR, 2019, p.48).

Leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p. 117), sobre o tema, que:

O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser
considerado em relagdo ao modo de atuagdo do agente publico, do qual
se espera o melhor desempenho possivel de suas atribui¢cbes, para lograr
os melhores resultados; e em relagdo ao modo de organizar, estruturar,
disciplinar a Administracdo Publica, também com o mesmo objetivo de
alcancar os melhores resultados na prestagéo do servico publico.

A caracteristica de rentabilidade também € uma consequéncia logica da eficiéncia,
pois, a atuacdo da Administracdo deve se mostrar 0 mais produtiva possivel, se

valendo dos mecanismos menos onerosos para o erario.

Vale a pena destacar a licdo do mestre Dirley da Cunha Junior (2019, p.49), no que

se refere a distincdo entre eficiéncia e eficacia:

No ambito da ciéncia da Administracdo, costuma-se distinguir eficiéncia e
eficacia. A eficiéncia seria o emprego de meios adequados, visando garantir
a melhor utilizacdo dos recursos disponiveis; preocupa-se, assim, com 0s
meios, 0os métodos e procedimentos de trabalho adotados no ambito interno
da Administracdo. J4 a eficicia consistiria no sucesso dos resultados
obtidos; preocupa-se com os fins, ndo com 0s meios.

Eventuais contratos impréprios e demasiadamente onerosos para a Administragdo
configuram claro descumprimento do que prescreve esse tdo importante principio

constitucional. Ocorre que, por vezes, 0s gestores, se valendo do poder de forma
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indevida, realizam contratagdes por precos totalmente acima dos valores aplicados

no mercado, tais condutas representam infame violagdo ao principio da eficiéncia.

A eficiéncia no servico publico ndo esta exclusivamente ligada as atividades
prestadas diretamente a coletividade, pelo contrario, também em sua organizacdo
interna os entes oficiais devem buscar sempre um desempenho de exceléncia,
inclusive, recorrendo, quando possivel, a moderna tecnologia e novos métodos para
implementar uma organizacdo gerencial cada vez mais capacitada (CARVALHO
FILHO, 2015, p.31).

Relacionando-se com os contratos administrativos, a eficiéncia ganha certo contorno
por representar a propria capacidade do Estado em fiscalizar as prestacbes de
servicos por parte dos particulares contratados. Também, a titulo de exemplo, no
caso das concessOes publicas, ha um rigoroso dever de controle, por parte da
Administracdo, para assegurar que as atividades sejam desenvolvidas da maneira

mais proveitosa para 0s usuarios.

2.3 PRINCIPIOS LEGAIS

Além dos principios constitucionais previstos no artigo 37, existem principios
especificos previstos no artigo 3°, da Lei 8.666/93, aplicaveis as licitagcdes. Sera
apresentada uma analise especifica sobre cada um destes principios, com a
finalidade de apresentar o modo de influéncia e atuacdo dos mesmos nNos processos

licitatorios.

2.3.1 Principio da probidade administrativa

A probidade esta relacionada com os atos, tanto dos agentes publicos envolvidos
nos certames, quanto dos licitantes. Trata-se da exigéncia de um padrao de conduta
gue respeite as normas legais e 0 senso de honestidade e ética, no decorrer do
processo (SOUZA, 1997, p.18).

Este principio possui grande importancia, principalmente, pela previsdo dos atos de

improbidade administrativa na Lei n°® 8.429/92.
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Desta forma, a probidade exige um comportamento honesto e totalmente compativel
com os interesses da Administracdo, sendo sempre o de obter a proposta mais
vantajosa para o Estado, ndo sendo possivel qualquer distorcdo desta finalidade.
Caso haja qualquer tipo de desvirtuamento no processo, 0s agentes publicos
envolvidos estardo sujeitos as sancdes cabiveis na esfera civel, administrativa e
penal. (CARVALHO FILHO, 2015, p.250)

2.3.2 Principio da vinculag&o ao instrumento convocatorio

Trata-se de uma garantia ao administrador e aos administrados. Assim, significa que
todos os atos encontram-se vinculados ao edital de convocacédo para 0 processo
licitatério, ndo podendo ocorrer inconformidades sob pena de impugnacéo dos atos
na esfera administrativa e judicial (CARVALHO FILHO, 2015, p.250).

Dentro do triplo objetivo deste principio, de um lado ha a vinculagdo da
Administracdo ao Direito, ndo sendo tolerada qualquer manifestacdo em
desconformidade com o ordenamento, além de a Administracdo encontrar-se
também vinculada ao instrumento convocatorio, tento que cumprir fielmente suas
determinacdes (SOUZA, 1997, p.18).

Por outro lado, depois de editadas as regras e publicadas, ndo havera possibilidade
de alteracles, isso para garantir que 0os agentes ndo modulem o contetudo do edital
com a finalidade de prejudicar e/ou facilitar para qualquer licitante. Por fim, evita
surpresas para 0s participantes no processo, de modo que 0s concorrentes tém total
capacidade de ter conhecimento prévio das exigéncias que |lhes serdo impostas
(SOUZA, 1997, p.18).

Em caso de erros no instrumento convocatério, ele podera ser corrigido, mas o0s
licitantes deverdo ter conhecimento da mudanca com a antecedéncia necessaria
para se ajustarem a ela. A verdadeira vedacéo € que qualquer participante haja em
desconformidade com o edital, como, por exemplo, no caso de nao fornecimento de
um documento obrigatdrio, o que ensejaria a desclassificacdo, conforme o artigo 48,
da Lei n° 8.666/93 (CARVALHO FILHO, 2015, p.250).
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2.3.3 Principio do julgamento objetivo

Decorréncia do principio da legalidade obriga que a Administracdo proceda no
julgamento, da forma rigorosamente prevista no instrumento convocatério, levando
em consideracao a modalidade e tipo de julgamento a ser realizado. O proprio edital
prevé se serd julgamento na modalidade: de menor preco, de melhor técnica, de
técnica e preco, de lance ou oferta (DI PIETRO, 2015, p.422).

Em decorréncia do artigo 44, do Estatuto das Licitagbes, a comisséo de julgamento
ndo podera realizar qualquer tipo de valoracdo pessoal ou subjetiva, no decorrer da
avaliacdo das propostas, prevalecendo assim todos os critérios objetivos previstos
no ato convocatorio (CUNHA JUNIOR, 2019, p.496).

3 EXCECOES A LICITACAO

A regra de obrigatoriedade da licitacdo exige que o processo seja realizado como
requisito para as contratacdes com o Poder Publico, entretanto, a lei inevitavelmente
dispbe a respeito de hipoteses que, por suas peculiaridades, inviabilizam a

realizacdo de um procedimento licitatério padréao.

O artigo 37, da Constituicdo Federal, em seu inciso XXI?, prevé a obrigatoriedade do
processo licitatorio para as contratacdes publicas, neste mesmo dispositivo existe a
ressalva quanto aos casos em que a lei estabelecer a desnecessidade do
procedimento, ou seja, deixa a interpretacdo aberta de que lei ordinaria podera
dispor sobre hipoteses em que a licitagdo ndo sera exigida (CARVALHO FILHO,
2015, p.255).

A dispensa de licitacdo, em regra, caracteriza-se pela possibilidade de realizacdo do

certame, porém, por opc¢ao legal, ha a previsdo de ndo ocorréncia do processo

2 Art. 37. A administracdo 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 o0s casos
especificados na legislacé@o, as obras, servi¢os, compras e alienagdes serdo contratados mediante
processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condi¢bes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelegcam obriga¢cfes de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da proposta,
nos termos da lei, 0 qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econbmica
indispenséaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.
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regular. J& no caso da inexigibilidade, sequer seria possivel a realizacdo de
processo licitatério, conforme ser4 objeto de estudo no topico pertinente
(CARVALHO FILHO, 2015, p.255).

Faz-se necessaria a andlise das hipéteses trazidas pela lei, em que a licitacdo é
dispensada ou inexigivel. Deste modo, sera feito um estudo com relacdo a estas

possibilidades.

3.1 DISPENSA

A dispensa de licitacdo consiste em um conjunto de hipédteses que, por previsdo
legal, poderéo justificar a contratacéo direta. Destaca-se que a dispensa de licitacao
e dividida doutrinariamente em dois tipos, a licitacdo dispensada e a licitacédo

dispensavel.

A licitacdo dispensada € aquela que a prépria lei optou por prever como tal, de modo
gue a Administracdo nao tem o poder discricionario de optar pela realizacéo, ou néo,
do processo licitatério. Logo, neste caso, o Poder Publico esta obrigado a dispensar
a licitacdo por determinacéo legal (CUNHA JUNIOR, 2019, p.500).

A licitacdo dispensavel € aquela em que cabe a Administracdo Publica decidir se ird
proceder na licitacdo, ou nao; trata-se de uma reserva de discricionariedade do
proprio gestor (CUNHA JUNIOR, 2019, p.500).

Merecem destaque dois aspectos referentes a dispensa de licitacdo, primeiramente,
trata-se de hipoteses excepcionais que traduzem circunstancias atipicas, ou seja,
fogem a regra geral, justificando assim, a quebra episddica da regra do dever de
licitar. De outro lado, a dispensa sO ocorrera nos casos taxativamente previstos em
lei, ndo podendo, consequentemente, serem ampliados pelo administrador
(CARVALHO FILHO, 2015, p.256).

Vale pontuar que embora haja a autorizacéo legal para as contratacdes diretas, o
gestor devera se valer dos institutos de forma prudente, evitando qualquer tipo de
burla para enquadrar situagcdes em que o certame seja possivel, como excecédo a
licitagdo. Neste tocante, vale citar a inteligéncia do artigo 89, do Estatuto das

LicitacOes:
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Dispensar ou inexigir licitac&@o fora das hipoteses previstas em lei, ou deixar
de observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade:
Pena - detencéo, de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, e multa

7z

Para melhor compreensdo do tema, € necessario o estudo das hipoteses
autorizativas da dispensa de licitacdo que, conforme foi pontuado anteriormente, sao
taxativas. Tal caracteristica faz com que para que haja o enquadramento de outras
hip6teses no rol, se faz necesséaria uma alteracédo legislativa.

3.1.1 Hipdteses autorizativas

As hipoteses de licitagdo dispensada encontram-se previstas no artigo 17, incisos | e
II, da Lei 8.666/93, onde ndo ha a possibilidade de escolha pelo administrador se

licita ou ndo. Vejamos quais sao essas possibilidades:

Art. 17. A alienagdo de bens da Administragdo Publica, subordinada a
existéncia de interesse publico devidamente justificado, sera precedida de
avaliacdo e obedecera as seguintes normas

:I - quando iméveis, dependerad de autorizacdo legislativa para 6rgdos da
administracdo direta e entidades autarquicas e fundacionais, e, para todos,
inclusive as entidades paraestatais, dependera de avaliacdo prévia e de
licitacdo na modalidade de concorréncia, dispensada esta nos seguintes
casos: a) dacdo em pagamento; b) doacdo, permitida exclusivamente para
outro 6rgédo ou entidade da administracdo publica, de qualquer esfera de
governo, ressalvado o disposto nas alineas f, h e i; ¢) permuta, por outro
imével que atenda aos requisitos constantes do inciso X do art. 24 desta
Lei; d)investidura; e) venda a outro 6rgdo ou entidade da administrac&@o
publica, de qualquer esfera de governo; f) alienagcdo gratuita ou onerosa,
aforamento, concesséo de direito real de uso, loca¢@o ou permissdo de uso
de bens imodveis residenciais construidos, destinados ou efetivamente
utilizados no ambito de programas habitacionais ou de regularizacdo
fundiaria de interesse social desenvolvidos por érgdos ou entidades da
administrac@o publica; g) procedimentos de legitimagdo de posse de que
trata oart. 29 da Lei no 6.383, de 7 de dezembro de 1976, mediante
iniciativa e deliberacdo dos 6rgdos da Administracdo Publica em cuja
competéncia legal inclua-se tal atribuicdo; h) alienagéo gratuita ou onerosa,
aforamento, concesséo de direito real de uso, loca¢@o ou permissdo de uso
de bens imdveis de uso comercial de ambito local com area de até 250 m?2
(duzentos e cinquenta metros quadrados) e inseridos no ambito de
programas de regularizac¢d@o fundiaria de interesse social desenvolvidos por
orgdos ou entidades da administracdo publica; i) alienacdo e concesséo de
direito real de uso, gratuita ou onerosa, de terras publicas rurais da Uniédo e
do Incra, onde incidam ocupacdes até o limite de que trata o § 1o do art.
60 da Lei no 11.952, de 25 de junho de 2009, para fins de regularizacéo
fundiaria, atendidos os requisitos legais; e Il - quando moveis, dependera de
avaliacao prévia e de licitacéo, dispensada esta nos seguintes casos:

a) doacao, permitida exclusivamente para fins e uso de interesse social,
apoés avaliacdo de sua oportunidade e conveniéncia sécio-econdmica,
relativamente & escolha de outra forma de alienagéo;b) permuta, permitida
exclusivamente entre 6rgédos ou entidades da Administracdo Publica;

¢) venda de acbes, que poderdo ser negociadas em bolsa, observada a
legislacdo especifica; d) venda de titulos, na forma da legislagéo pertinente;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6383.htm#art29
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11952.htm#art6%C2%A71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11952.htm#art6%C2%A71
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e) venda de bens produzidos ou comercializados por 6rgaos ou entidades
da Administragdo Pdblica, em virtude de suas finalidades; f) venda de
materiais e equipamentos para outros Orgdos ou entidades da
Administracdo Publica, sem utilizacéo previsivel por quem deles dispde.

No que se referem as possibilidades em que a licitacdo é dispenséavel, elas estdo
presentes no artigo 24, da Lei 8.666/93. Tais hipdteses conferem aos gestores a

escolha discricionéaria de optar, ou ndo, pela contratacéo direta.

O rol elencado pelo artigo pode ser classificado e dividido em quatro categorias, em
razado do pequeno valor, em razao de situacdes excepcionais, em razao do objeto e
em razéo da pessoa (DI PIETRO, 2015, p.432).

Em raz&o do pequeno valor, sdo as hipdteses previstas nos incisos | e Il; em razdo
de situacdes excepcionais, S0 0Ss casos previstos nos incisos lll, 1V, V, VI, VI, IX,
X1, XIV, XVIII, XXII e XXVIII; em raz&o do objeto, sédo as previsdes dos incisos X, XII,
XV, XVII, XIX, XXI, XXV, XXIX, XXXI, XXXII, XXXIIl, XXXIV e XXV; e em razdo da
pessoa sao as situagdes previstas nos incisos VIII, XIlI, XVI, XX, XXII, XXIII, XXIV,
XXVI e XXX ( CUNHA JUNIOR, 2019, p.503).

As hipéteses listadas representam um grande numero de situacdes em que o dever
de licitar podera ser afastado, porém ainda existem outras circunstancias que podem
justificar a contratacdo direta, neste caso tratam-se das possibilidades em que a

licitacdo € inexigivel, segue-se abordando este tema.

3.2 INEXIGIBILIDADE

A outra modalidade prevista na legislacdo que possibilita a contratacdo direta, sem o
processo licitatorio, € a inexigibilidade de licitagcdo. Trata-se de hipoteses em que
dindmica concorrencial resta prejudicada, deste modo, o instituto juridico possibilita

a realizacao de contratos administrativos, sem que haja disputa.

A inexigibilidade encontra-se prevista no artigo 25, da Lei n° 8666/93, onde se
estabelece 0 uso do mecanismo juridico sempre que houver inviabilidade de
competicdo, ou seja, ndo ha a possibilidade de se realizar um procedimento com

confronto entre propostas, visando atingir o melhor valor.

Sendo assim, o0 mecanismo possibilita que, nas hipéteses previstas legalmente, se

proceda diretamente a contratacdo, entretanto, para que tal contrato seja pactuado,
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sera necessario o cumprimento de alguns requisitos, que serdo abordados no tépico

pertinente.

3.2.1 Nocg0es gerais

O certame licitatério possui alguns pressupostos, ocorre que, com a auséncia
desses requisitos, ndo € possivel a realizacdo de tal processo concorrencial.
Segundo Matheus Carvalho (2017, p.498), tais pressupostos sao o légico, o juridico

e o fatico.

O pressuposto logico trata-se da pluralidade de bens ou servicos e fornecedores,
pois, caso 0 bem ou servico sO possa ser prestado por um unico fornecedor,
obviamente ndo havera a possibilidade de realizacdo de uma concorréncia, ja que
ndo apareceriam licitantes aptos a se credenciarem. Do mesmo modo, se um bem
for Unico, ndo havendo outro exemplar em todo o mundo, ndo havera necessidade
de licitar. Podemos citar o exemplo em que a Administracdo queira adquirir acervo
para um museu e um espécime unico fosse objeto de tal pretensdo, ndo haveria
motivo para realizar-se um processo licitatorio, pois ndo haveria pluralidade de
objetos para eventual concorréncia (CARVALHO, 2017, p.498).

O pressuposto juridico cuida da presenca de interesse publico em realizar a
licitacdo, isso em virtude do processo licitatorio ndo ser um fim em si mesmo, e sim,
um mecanismo para concretizacdo de uma finalidade maior, sendo ela, a
observancia do interesse coletivo. Sendo assim, é necessario que a licitacdo seja
um caminho de maior ganho para a Administracao, pois, do contrario, representaria
um prejuizo para o Estado. Tal visdo guarda perfeita harmonia com a possibilidade
de que empresas estatais possam abrir mao do processo licitatorio quando se tratar
de adquirir bens/servicos que estejam relacionados com suas atividades-fim. Isso
em virtude de que, submeter uma instituicdo que se encontra atuante no mercado
concorrencial a licitar, representaria uma desvantagem com relacdo aos seus
adversarios, pois, a légica do mercado ndo se coaduna com a burocracia dos
certames licitatorios (CARVALHO, 2017, p.498).

Por sua vez, o pressuposto fatico se refere a auséncia de especificidade do objeto a

ser licitado, isto, porque, caso se trate de um objeto tdo especifico, ndo havera
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viabilidade em promover uma competicdo. A titulo de exemplo, podemos citar o0 caso
em que a Administracdo precisa contratar um especialista em determinada area do
direito para realizagdo de uma atividade extremamente complexa. E notério que néo
sera possivel a contratacao de qualquer profissional, e sim, de um renomado expert,
logo ndo haveria a possibilidade de se promover uma licitagdo para tanto
(CARVALHO, 2017, p.498).

Vale pontuar que, em todos 0S casos em que 0s pressupostos para a licitacdo néo
estiveram presentes, o dever de licitar cai, abrindo espaco para a utilizagdo dos
mecanismos juridicos de excec¢do a regra da licitacao.

O artigo 25, da Lei 8.666/93 discorre, exemplificativamente, sobre hipoteses em que
se caracterizaria a inexigibilidade. E indispensavel destacar que como se trata de
matéria de competéncia determinada pela Constituicdo, o rol de hipbteses de
inexigibilidade somente pode ser ampliado pelo legislativo federal, ndo podendo lei

estadual ou municipal criar novas possibilidades de incidéncia da inexigibilidade.

Dentre as hipoteses colocadas como exemplo na lei encontram-se 0s casos de
fornecedor exclusivo, nestas situacées o produto ou servico sO pode ser fornecido

por um unico agente, impossibilitando que haja qualquer tipo de disputa de precos.

Existem diferencas entre exclusividade industrial e comercial, isso em virtude de que
h&a produtos em que apenas uma empresa realiza a fabricacdo e outros que a
exclusividade encontra-se no representante comercial. Destaca-se que a
exclusividade esta relacionada com a area de abrangéncia do objeto, isto, porque,
mesmo que haja outros representantes em outras regibes, o fornecedor sera
considerado exclusivo, caso seja 0 Unico habilitado para a determinada praca de
comércio (DI PIETRO, 2015, p.442 e 443).

A exclusividade pode ser absoluta ou relativa. A exclusividade absoluta ocorre
guando apenas um fornecedor dispbe do produto ou servico a ser contatado, no
pais. Ja a exclusividade relativa leva em consideracdo a caracteristica privativa de
fornecimento na praca em que ocorrera a contratacdo (CARVALHO FILHO, 2015,
p.277).

Como o conceito de exclusividade estd relacionado com a &area reservada de

atuacao de determinado agente comercial, para efeito de carta convite considerasse
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exclusivo o fornecedor que € Unico na localidade; para tomada de preco, 0 Unico no

registro cadastral e para concorréncia, o unico no pais (DI PIETRO, 2015, p.443).

A respeito da exclusividade para o fornecimento, é importante citar a sumula n

°255/10 do TCU, leciona o postulado que:

Nas contratac6es em que 0 objeto s6 possa ser fornecido por produtor,
empresa ou representante comercial exclusivo, € dever do agente publico
responsavel pela contratacdo a adocdo das providéncias necessdrias para
confirmar a veracidade da documentacdo comprobatéria da condicdo de
exclusividade.

Tal determinacéo reafirma a necessidade de real comprovacgao da exclusividade do
fornecimento, evitando que o instituto seja desvirtuado e eventualmente usado para

fins fraudolentos.

Para efeito de comprovacédo da exclusividade, ndo se considera a patente, pois,
mesmo um produto patenteado podera possuir multiplos distribuidores, o que
viabilizaria a realizagdo do certame (CARVALHO FILHO, 2015, p. 278).

A lei ndo permite que os administradores possam impor marca, exigindo estudos
técnicos operacionais com o intuito de evitar que 0s agentes publicos usem o
instituto da inexigibilidade com a finalidade de favorecimentos indevidos (SOUZA,
1997, p.37).

Entretanto, tendo em vista o principio da necessidade administrativa, € como pode
ocorrer que outras marcas sejam inadequadas para a demanda da Administracao,
sdo reservadas hipoteses em que a determinacdo de marca seria possivel. Nos
casos, por exemplo, de continuagcédo de servico em que uma marca foi adotada, ou
para utilizacdo de nova marca mais conveniente e até mesmo para fim de
padronizacdo de marca em determinado servico publico. Destaca-se que essas
hipéteses devem ser amplamente justificadas e ter como motivacdo principal o

melhor atendimento do interesse publico.

Outra hipotese de inexigibilidade prevista no Estatuto das Licitacdes € o caso das
atividades artisticas, as contratacbes no setor cultural levam em conta
caracteristicas personalissimas, logo, ha a impossibilidade de afericdo, ou mesmo
do uso de critérios objetivos para eventualmente se estabelecer uma disputa. Sendo
assim, os artistas sdo contratados por sua consagracdo popular ou da critica
especializada (CARVALHO FILHO, 2015, p.279).
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A respeito da consagracdo popular, € importante destacar que se trata de um critério
gue leva em conta o setor de atuagéo e a area de abrangéncia local, logo, um artista
pode ndo ser reconhecido nacionalmente, mas gozar de prestigio regional, o que ja
autorizaria a contratacao direta (CARVALHO FILHO, 2015, p.279).

A contracdo das atividades artisticas, que cumpram os requisitos da inexigibilidade,
pode ocorrer diretamente ou por intermédio de empresario exclusivo, neste ponto,
para que o empresario ou empresa sejam atestados como reais portadores da
exclusividade dos servicos prestados pelo artista, ndo basta apresentacédo de carta
de exclusividade ou autorizacdo, e sim, devera ser comprovada a longa relacdo
constituida entre o artista e seu agenciador, sob pena de caracterizar burla ao

instituto da inexigibilidade.

A terceira hipOtese autorizativa da inexigibilidade, prevista na legislacao, trata-se dos
casos de contratacdo de servicos técnicos especializados, nesta previsdo sera
realizado um estudo dos seus elementos de forma mais detalhada, por guardar
maior pertinéncia com o presente trabalho. Sendo assim, € essencial o estudo

separado de cada requisito para uma melhor compreensao do topico.

Prevé o artigo 25, inciso I, do Estatuto das Licitacbes que:

Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de competic&o,
em especial:

Il - para a contratacdo de servigcos técnicos enumerados no art. 13 desta
Lei, de natureza singular, com profissionais ou empresas de notéria
especializacdo, vedada a inexigibilidade para servigcos de publicidade e
divulgacéo;

Portanto, sera realizada uma analise detalhada de cada requisito previsto pela Lei,
como forma de se esclarecer quais 0s parametros objetivos necessarios para afastar
o dever de licitar, nos casos de contratacbes de servicos técnicos, rol que se

encontra a advocacia.

3.2.2 Inviabilidade de competicéo

Conforme ja foi apresentado no momento oportuno, a licitagcdo possui pressupostos,
sendo eles o légico, o juridico e o fatico. Por isto, ndo estando presentes esses

requisitos, a possibilidade de realizacdo de um certame restarda inviavel.
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A inviabilidade de competicdo ndo € um conceito simples e ndo se encontra
relacionado a um sentido Unico. Deste modo, se trata de um conjunto de
modalidades que se apresentam de formas diferentes. Sendo a inviabilidade um
género que comporta inimeros tipos, podendo ocorrer por motivacdes e causas
distintas. Tais modalidades estdo diretamente relacionadas com as auséncias dos
pressupostos da licitagdo (JUSTEN FILHO, 2012, p. 271).

O ilustre doutrinado Hely Lopes Meirelles (2006, p.50) destaca que nos casos em
gue a licitacdo € inexigivel, se da pela impossibilidade juridica de instauracdo de
uma disputa entre os potenciais fornecedores, isto, porque, por um lado nao é
possivel se pretender uma melhor proposta quando se trata de um bem pertencente
a apenas um proprietario, ou, de outro modo, néo seria possivel submeter alguém
tdo reconhecidamente especializado e capaz de atender tdo bem a necessidade do

Estado, a um processo concorrencial.

Podemos organizar as causas de inviabilidade de competicdo em dois grandes
grupos, tal separacdo usa como critério sua natureza. Por um lado, a espécie que
estd relacionada com a inviabilidade causada por caracteristicas proprias e
especificas do sujeito que podera ser o fornecedor do objeto a ser contratado. De
outro modo, existe a inviabilidade de competicdo ocasionada pelas caracteristicas
provenientes da natureza propria do objeto do contrato (JUSTEN FILHO, 2012,
p.271).

No primeiro caso, tratam-se das hipédteses de inviabilidade de competicdo por
auséncia de pluralidade de sujeitos aptos a desenvolver o fornecimento, nesses
casos a natureza do objeto é irrelevante, apenas um agente detém o objeto a ser
contratado. Na segunda possibilidade, o objeto a ser fornecido nédo é exclusividade
de ninguém, pode haver diversos sujeitos aptos a fornecer o objeto. Ou seja, 0
diferencial ndo esta no tipo de atividade a ser requisitada pelo Poder Publico, e sim,
dada a sua peculiaridade, ndo ha possibilidade de se submeter os habilitados a um
regime concorrencial. Logo, a causa impeditiva estd no objeto e ndo no sujeito
(JUSTEN FILHO, 2012, p.271).

A inviabilidade de competicdo anula totalmente a possibilidade de realizacdo de
licitagdo, ndo € possivel submeter os potenciais concorrentes, quando existem, a
qualquer tipo de disputa. Deste modo, a Unica alternativa possivel € a contratacédo

direta.
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3.2.3 Servigos Técnicos de Natureza Singular

Segundo José dos Santos Carvalho Filho (2015, p.279), “o0 servigo é técnico quando
sua execucao depende de habilitagdo especifica”. Deste modo, para a finalidade de
enquadramento como técnico, 0 servico precisa estar sendo prestado por um
profissional que possua qualificacdo especifica para sua execuc¢do, ndo se tratando

de qualquer atividade ou de qualquer prestador.

Servicos técnicos exigem um padrdo de especialidade acima do comum, por parte
do prestador. Logo, o técnico, além de formacéo especifica na area, precisa se
aprofundar nos conhecimentos de uma forma mais robusta, podendo desenvolver
tarefas que os demais profissionais ndo desenvolvem, ou realiza-las com mais
eficiéncia (SILVA, 2015, p.43).

A propria Lei n°8.666/93, em seu artigo 25, faz remissdo ao artigo 13 onde esta
presente o rol de servicos considerados técnicos e especializados. Vejamos o0 que

prevé o dispositivo:

Art. 13. Para os fins desta Lei, consideram-se servicos téchicos
profissionais especializados os trabalhos relativos a: | - estudos técnicos,
planejamentos e projetos basicos ou executivos; |l - pareceres, pericias e
avaliacdes em geral; Ill - assessorias ou consultorias técnicas e auditorias
financeiras; Il - assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras
ou tributarias; 1V - fiscalizagdo, supervisdo ou gerenciamento de obras ou
servigos; V - patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas; VI -
treinamento e aperfeicoamento de pessoal; VIl - restauracdo de obras de
arte e bens de valor histérico. VIII - (Vetado).

Segundo Marcal Justen Filho (2012, p.201) trata-se de um rol exemplificativo, nédo
representando empecilho para que outros tipos de servicos técnicos profissionais e
especializados sejam reconhecidos, como aptos a justificar a contratacao direta. Tal
compreensao se depreende do fato de que o proprio caput do artigo 25, da Lei
8.666/93 € exemplificativo, haja vista se valer do termo “em especial’. Logo, mesmo
gue uma atividade nao esteja enumerada nas hipéteses apresentadas pelo artigo,
podera, caso se enquadre nos demais requisitos, ser adquirida por contratacao

direta, com fundamento no caput, do artigo 25.

7

Para que um servigo técnico apresente natureza singular, € necessario que seja
executado tendo em conta caracteristicas peculiares e proprias do executor, deste

modo, existe a exigéncia de que o servigo possua tragos distintivos que o diferencie
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de um oficio comum. A singularidade se apresenta quando a atividade apenas pode
ser prestada, de modo especifico e com certa carga de confiabilidade no fornecedor
(CARVALHO FILHO, 2015, p.279).

Com relacdo a natureza singular do servico, vale destacar o posicionamento de
Maria Silvia Zanella Di Pietro (2015, p.444):

Quanto a mengéo, no dispositivo, a natureza singular do servico, € evidente
que a lei quis acrescentar um requisito, para deixar claro que ndo basta
tratar-se de um dos servicos previstos no artigo 13; € necessario que a
complexidade, a relevancia, os interesses publicos em jogo tornem o
servico singular, de modo a exigir a contratacdo com profissional
notoriamente especializado; ndo é qualquer projeto, qualquer pericia,
gualquer parecer que torna inexigivel a licitacao.

E possivel concluir que ndo basta a simples configuracdo de um servigo previsto no
artigo 13, da Lei n° 8.666/93, para que o requisito de singularidade também esteja
cumprido, pois, a singularidade exige um diferencial especial ao servico, um
conjunto de caracteristicas que unidas conferem a atividade um perfil destacado e

especializado.

Nesta linha podemos citar o entendimento firmado pelo TCU, no Acérdao 933/2008:

Para se configurar a hip6tese de inexigibilidade de licitacdo, ndo basta que
se esteja perante um dos servicos arrolados no art. 13 da Lei n° 8.666/1993,
mas, tendo natureza singular, a singularidade nele reconhecivel seja
necessaria para o bom atendimento do interesse administrativo posto em
causa, devidamente justificado.

Mesmo que o0 servigco seja técnico e especializado, caso ndo possua caracteristicas
de singularidade, qualquer tipo de contratacdo se valendo da inexigibilidade sera
ilegal, por ndo atender a todos os requisitos legais (CARVALHO FILHO, 2015, p.
280).

A singularidade torna a atividade portadora de uma caracteristica tdo especifica que
apenas um pequeno grupo de fornecedores esta apto a desenvolvé-la, inviabilizando
assim a elaboracdo de critérios objetivos capazes de aferir e estabelecer uma
disputa. Inclusive, muito provavelmente, nenhum dos profissionais se submeteria a
uma competicdo de prova de sua melhor técnica, muito menos, de oferta de menor
preco (RIGAMONTI, 2016, p.80).

Para Erick Halpern (2018, p.9):

[...] a inexisténcia de condi¢cbes objetivas para a comparacdo entre
propostas comumente ocorre nos servigos técnicos especializados. Nestas
hipoteses, a intelectualidade e a criatividade humana inerentes a essas
atividades caracterizam os seus produtos como heterogéneos ou singulares
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e, portanto, insuscetiveis de serem comparados por serem bens dispares. A
auséncia de parametros objetivos de comparacdo traduz certo grau de
subjetividade na decisdo de escolha do contratado. Contudo, tal
subjetividade é reduzida em raz@o da obrigatoriedade de expertise do
contratado, que induz confianca ao gestor na satisfacdo da necessidade
estatal. [...]

Destaca-se que o termo “natureza singular”, do artigo 25, inciso Il, do Estatuto das
LicitagBes, esta vinculado aos servicos, havendo necessidade de sintonia com as
caracteristicas subjetivas de seu prestador, conferindo excepcionalidade a situagéo,
por esse motivo, inclusive, a inexigibilidade figura como uma excecdo a regra de
licitar (VELLOSO, 2016, p.14).

Possui singularidade o servico em que o resultado ndo é possivel realizar uma
previsdo, ou seja, sO6 € possivel visualizar apds entregue, principalmente por se
tratar de algo em que as caracteristicas do autor sédo totalmente proprias. Com isso,
nao é possivel que o resultado da atividade seja idéntico se realizado por dois
fornecedores diferentes, pois, cada um fara de uma forma peculiar (RIGOLIN,
BOTTINO, 1995, p.271-272).

N&o basta que o servico esteja enumerado no artigo 13 para autorizar a contratacao
direta de imediato. A titulo de exemplo, pode ser citado o caso de um treinamento de
pessoal em tiro, ou datilografia, trata-se de uma atividade técnica e especializada e o
treinamento encontra-se previsto nas hipoteses do artigo, porém € notorio que tal
atividade ndo possui singularidade, uma vez que pode ser desenvolvida por
gualquer profissional qualificado na area (RIGOLIN, BOTTINO, 1995, p.271-272).

A singularidade se caracteriza quando a Administracdo demanda de uma atividade
gue requer de seu autor uma criatividade especial, envolvendo estilo, traco,
engenhosidade, dentre outros atributos, que sédo exatamente os que o Estado
precisa para suprir dada necessidade especifica. Nao quer dizer que apenas um
agente esteja apto para a execucdo, mas, embora outros possam desempenhar o
papel requisitado, cada qual faria de seu modo, de acordo com 0s proprios critérios,
sensibilidade, juizos, interpretacfes, e tais valores influenciariam diretamente no
resultado desejado pela Administracdo (MELLO, 2014, p.564).

3.2.4 Notoria especializacéo
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Conforme se depreende do artigo 25, inciso Il, do Estatuto das LicitagGes, ndo basta
gue O servico seja técnico especializado e de natureza singular, € necessario
também que o fornecedor goze de notéria especializacdo, destaca-se que tal
caracteristica refere-se exclusivamente ao potencial contratado e sua trajetoria

profissional.

Inclusive, o proprio artigo mencionado, em seu § 1°, apresenta uma definicdo do

que seria “notdria especializagéo”, vejamos o que prevé o dispositivo:

8 1o Considera-se de notdria especializacéo o profissional ou empresa cujo
conceito no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho
anterior, estudos, experiéncias, publicacdes, organizacdo, aparelhamento,
equipe técnica, ou de outros requisitos relacionados com suas atividades,
permita inferir que o seu trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais
adequado a plena satisfacéo do objeto do contrato.

Do enunciado, é possivel concluir que o profissional em questao deve possuir ampla
comprovacao de seus trabalhos e producdes; aparentemente o legislador cuidou de
evitar que o instituto da inexigibilidade fosse utilizado para possibilitar contratacoes
diretas com apadrinhados de gestores, que ndo gozem dos atributos técnicos

adequados para justificar a contratacao.

Os critérios de essencialidade e indiscutibilidade da adequacé&o do servigco estao
expressamente previstos no dispositivo, logo, ndo restaria justificada a contratacéo
de um notério especialista na medicina, para a realizacdo de uma atividade
corriqueira do setor de saude. Isto, porque, mesmo o profissional tendo todas as
credenciais necessarias para o pleno desenvolvimento da atividade, o objeto néo
requer tamanha a qualificacdo, podendo ser desenvolvido por outro profissional, ndo
tdo gabaritado (NOHARA; CAMARA, 2014, p.90).

E importante se ter em mente o bindmio que torna a contratacdo inexigivel do
certame, pois, faltando um dos requisitos, precisara ocorrer a licitacdo. Estando
presente a natureza singular do servico técnico especializado, se analisara a
presenca da caracteristica de notéria especializacdo dos fornecedores, para o ramo
de atividade pretendido, e ndo para outros ramos, s6 com os dois elementos, além
dos demais exigidos por lei, é que a inexigibilidade poderd ocorre nesta previsdo
(RIGOLIN; BOTTIN, 1995, p. 271).

E importante reforcar que a notdria especializacio deve guardar relacdo direta com
0 ramo de atividade a ser desenvolvido no contrato, ndo podendo a expertise em um

setor servir de justificativa para uma contratagéo direta em uma area diversa.
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Neste sentido, salienta Marcelo de Carvalho (2003, p.07) que, “[...] a notoria
especializagdo deve estar relacionada com o objeto da contratacdo. Nao se pode
contratar um notério advogado para realizacdo de uma obra de engenharia, por

exemplo”.

Para que ocorra a devida comprovagdo da notoria especializacao, ndo basta que o
potencial fornecedor comprove o atendimento de apenas um dos requisitos listados
no 8§ 1°, do art. 25, da Lei Federal das Licitacbes e Contratos da Administracao
Publica, isto, porque, ndo é suficiente. A titulo de exemplo, cita-se que apenas a
comprovacdo de um desempenho anterior satisfatério, ou uma simples publicacdo
no ramo nao seria 0 bastante para justificar e embasar a contratacdo. A notoria
especializacdo requer um conjunto de comprovacgdes para que seja inequivoca a
vasta experiéncia e o grande dominio da area pelo contratado, exigindo assim,
provas robustas e um volume de comprovacbes razoavel (GASPARINI, 2000,
p.437).

A respeito da comprovacdo de notéria especializacdo, destaca Felipe Freitas de
Quadros (2018, p.12):

[...] a comprovacdo de notéria especializacdo do profissional ou empresa
devera ser feita através de documentacdo que demonstre
incontestavelmente a qualidade da empresa ou a especialidade e notdrio
saber do profissional. A comprovacdo deverd ser feita, no que couber,
através de prova de desempenho anterior (atestados), publicacdes,
estudos, trabalhos j& realizados, organizagéo, relacdo de equipamentos e
aparelhamento técnico, relagdo dos profissionais integrantes da equipe
técnica etc.

Percebe-se que a legislacdo ndo detalha especificamente como devera ocorrer a
comprovacdo, se limitando a citar hipdtese que caracterizam a notéria

especializacao.

José dos Santos Carvalho Filho (2015, p.279) adverte que é possivel a existéncia de
mais de uma pessoa no mercado que se enquadre no perfil de notoria
especialidade, ndo sendo obrigatdrio que se trate de um autor Unico, embora néo
seja comum encontrar alguém com tdo robusta qualificacdo, em uma area téo

especifica.
Neste mesmo caminho, aponta Alexandre Santos de Aragédo (2013, p.311):

Pode haver mais de um profissional de notéria especializagdo, havendo,
pois, neste caso, inevitavelmente, discricionariedade na escolha em fase da
auséncia de critérios de escolha (ex.: quem seria melhor para fazer um
parecer de direito constitucional, Pontes de Miranda ou Ruy Barbosa? O
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guanto que um cobrasse a mais compensaria contrata-lo em vez do outro?
Essas perguntas ndo tém respostas objetivas).

E evidente o volume plural de profissionais ou empresas que detenham o atributo da
notéria especialidade para desenvolver as atividades previstas no artigo 13 do
Estatuto das Licitacdes, bem como, ha a pluralidade de artistas consagrados.
Inclusive, existem hipéteses em que as atividades poderiam ser desenvolvidas pelos
préprios profissionais do quadro fixo da instituicho governamental a qual a
contratacdo esta ligada. Com isso, a atividade deve exigir uma criatividade
singularizante, que se revele a medida que o objeto for sendo executado
(CAMMAROSANO, 2016, p.6).

Carlos Mario da Silva Velloso (2018, p.21) assevera que nao é suficiente, para abrir
mao da licitagdo, que haja apenas a especializacéo. E imprescindivel que ela seja
notoria, ou seja, que o profissional apresente um indiscutivel reconhecimento
profissional, sendo, deste modo, o melhor para desenvolver a atividade demandada

pela Administragéo.

A lei exige que para o atendimento da notéria especializacdo, é indispensavel que o
conceito de especializacdo do contratado, na area de atuacdo, seja tdo patente, em
razdo das atividades realizadas, que deixe inquestionavel que o seu trabalho é
indispensavel para a concretizacdo do objetivo almejado pelo Estado (MARTINES
JUNIOR, 2004, p.129).

Com isso, € indiscutivel o grau totalmente diferenciado necessario para que um
profissional encontre-se apto a prestar qualquer servigo técnico especializado, para
a Administracdo, se valendo do instituto da inexigibilidade. Pelo rigor da exigéncia e
0s critérios postos pela lei, esta totalmente nitido que se trata de um dispositivo
reservado para situacfes verdadeiramente excepcionais, ndo podendo a previsao

ser usada de forma indiscriminada.

4 CONTRATACAO DE SERVICOS ADVOCATICIOS POR MEIO DA
INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO NO AMBITO MUNICIPAL

Para a concretizacdo de tal estudo, sera realizada uma exposicdo das

caracteristicas proprias da advocacia que a difere das demais atividades liberais.
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Uma analise que envolve diversos fatores, principalmente, no que se refere a prépria

natureza juridica dos servigcos advocaticios.

Bem como, a avaliagao dos requisitos da inexigibilidade de licitacdo especificamente
relacionados com os servicos advocaticios e suas caracteristicas, no contexto das

especificidades presentes nos municipios brasileiros.

4.1 SERVICOS ADVOCATICIOS

Atualmente, os servi¢os advocaticios s6 podem ser prestados por profissional das
ciéncias juridicas, que tenha cursado e sido aprovado em bacharelado de Direito e

esteja devidamente inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil.

Os servigcos advocaticios encontram inseridos no rol de atividades desempenhadas
por profissionais liberais. Porém, em virtude de um conjunto de fatores, tal atividade
ostenta uma posicdo diferenciada e peculiar no nosso ordenamento juridico,

conforme abordar-se-a adiante.

4.1.1 Breve apanhado histérico da advocacia

E inegavel que a advocacia desempenha um papel essencial para o exercicio da
cidadania, além de ser indispensavel para a prépria concretizacao das finalidades do
Estado Democratico de Direito. O local de surgimento da atividade ndo € um

consenso, porém, a maioria dos autores afirma que o inicio remonta a Grécia Antiga.

Segundo relato, o primeiro advogado profissional da histéria teria sido Péripoles, em
Atenas, ou ainda Antifronte em 479 a.C., também na Grécia. Assim ha registros de
advogados desde as mais remotas eras. No Brasil, teria sido um degregado o
primeiro bachareal, Duarte Peres o qual foi deixado em Cananéia por uma
expedicdo de Gaspar de Lemos, em 1501 (OLIVEIRA apud AMARAL, 1987, p.2).

O formoso espetaculo dos julgamentos gregos, que na ocasido ocorriam com juizes
desprovidos de conhecimento juridico e que, muitas vezes, decidiam por motivos

totalmente alheios a lei, nos direciona para a historia de Socrates que, por ndo se
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defender das acusacdes feitas por Meleto, teve sua condenac¢do a morte decretada
(GLOTZ, 1980, p.207).

Este relato levanta a profunda reflexdo a respeito da importancia da atividade
advocaticia que as vezes pode até representar o diferencial entre a vida e a morte
de um cidad&o.

Os antigos logografos se aproximariam muito da figura do que hoje denominamos
advogado. Naquela época, 0s que ndo se sentissem confortaveis para expor suas
razdes, haja vista que os julgamentos eram orais, podiam apresentar profissionais
para expor suas consideracdes de defesa, estes eram os logografos (GLOTZ, 1980,
p. 201).

Nos primérdios, a atividade advocaticia estava basicamente ligada a capacidade de
uso da eloquéncia e da retérica, ndo sendo no momento uma atividade com maiores
tracos técnicos e elaborados, mas tdo somente a arte de defender com o bom uso

da palavra.

Na Antiga Grécia, os acusados deveriam apresentar-se pessoalmente para realizar
sua defesa das acusacoes que Ihes eram imputadas. As leis de Sdlon permitiam que
0 acusado indicasse alguém para realizar a defesa em seu lugar, eram 0s
denominados “amici”, expressado que significava amigo. Os magistrados colhiam as
provas, realizavam o interrogatério das testemunhas e ap0s convocavam as partes

envolvidas para apresentar oralmente suas consideracdes (SILVA, 2015, p.16).

De acordo com as sébias palavras de Rui Barbosa apud Elcias Ferreira da Costa
(2002, p.79), “o primeiro advogado foi o primeiro homem que, com a influéncia da
razao e da palavra, defendeu os seus semelhantes contra a injustica, a violéncia e a

fraude”.

No Brasil, a pratica da advocacia possui forte ligacdo com o exercicio da profissao
em Portugal. As primeiras regras a respeito da atividade estavam previstas nas
Ordenacdes Afonsinas, entretanto, de forma mais singela. Nas Ordenacdes
Manuelinas ocorreram diversos avanc¢os. Porém, foram nas Ordenacfes Filipinas,
gue houve uma maior elaboragéo e avancgo técnico das regras ligadas a advocacia
(SODRE, 1975, p.271).

Segundo Paulo Lébo (2007, p.10) ao desenvolver seus primeiros estatutos da

advocacia, o legislador brasileiro focou exclusivamente para a advocacia enquanto
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profissdo liberal e autbnoma. N&o havia uma preocupagcdo com a advocacia

extrajudicial e os advogados assalariados dos setores publicos e privados.

Na vigéncia do periodo denominado como Republica velha no pais, houve uma
gueda extrema dos profissionais do direito, pois, fatores como autonomia excessiva
e auséncia de regulacdo pelo Estado implantaram uma crenca de descrédito na
advocacia. Destaca-se que até entdo a advocacia gozava de bastante prestigio
politico. Em 1930 surgiu a Ordem dos Advogados do Brasil, que, inclusive, passou a
exigir a formacao académica para o exercicio da advocacia (LOBO, 2007, p.9).

Hodiernamente, com o exercicio da advocacia sendo privativo de profissionais
inscritos na OAB, o conceito de advogado ganha a face de ser “o profissional
legalmente habilitado a orientar, aconselhar e representar seus clientes, bem como a
defender-lhes os direitos e interesses em juizo ou fora dele” (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2010, p.242).

Com a evolucao dos tempos, a atividade advocaticia foi ganhando novos contornos
e novas configuracdes, até chegar no modelo de advogado conhecido atualmente. O
reconhecimento do carater diferenciado da atividade é destacado por nossa
Constituicdo Federal. Leciona a Carta Magna, no seu artigo 133, que “o advogado &
indispensavel a administragcdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e

manifestacfes no exercicio da profissdo, nos limites da lei”.

Atualmente o advogado ocupa uma posicdo de protagonismo, tanto na
concretizacdo dos objetivos do Estado Democratico de Direito, como na propria
conformacdo e desenvolvimento da ciéncia juridica. E inegavel que a pratica da
advocacia desempenha um papel construtivo no Direito, fazendo com que a ciéncia

possa acompanhar, de forma cada vez mais eficiente, as mudancas das sociedades.

4.1.2 Natureza da atividade

Os advogados estdo inclusos na categoria de juristas, género ao qual se encontram
contemplados também os juizes, professores de Direito, membros do Ministério
Publico, dentre outros profissionais. Tal género inclui aqueles que séo regularmente
investidos nas ciéncias juridicas. Com isto, 0s servicos advocaticios encontram-se

inclusos na vasta gama de atividades profissionais e especializadas da area juridica.
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Sendo o advogado um provedor, para que 0sS seus representados possam ter
acesso a observancia da ordem juridica e a prépria Justica (CINTRA; GRINOVER,;
DINAMARCO, 2010, p.241).

A compreensao tradicional entende a advocacia como uma atividade privada, vendo
os advogados como profissionais liberais, onde o vinculo entre advogado e cliente
encontra-se fixado por meio contratual, através do mandato, bem como, da locacao
de servicos. Entretanto, hodiernamente vem se admitindo uma nova visédo, onde,
tendo em vista o carater indispensavel do advogado nos processos judiciais,
compreende-se a advocacia como uma atividade de carater publico regulada por um
contrato de direito publico (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010, p.244)

E fato que, a ideia simplista de enxergar o exercicio da advocacia como uma
atividade de natureza exclusivamente privada, ndo possui a capacidade de

contemplar todas as peculiaridades exercidas pela fungéo.

Deste modo, diante do modelo juridico adotado pelo ordenamento brasileiro, faz-se
necessario conciliar as duas visdes, apresentando assim uma ideia de que a
advocacia do mesmo modo que se apresenta como ministério privado, €
indispensavel servico publico. Deste modo, conclui-se que se trata do exercicio
privado de juncéo publica e social. Assim, 0 mandato judicial, no tocante a escolha
do advogado, figura como representacao voluntaria, mas com relacdo a necessidade
e modo de seu exercicio, figura como representacdo legal (CINTRA; GRINOVER,;
DINAMARCO, 2010, p.244).

Uma das mais importantes caracteristicas da advocacia é a indisponibilidade.
Conforme ja exposto anteriormente, a Constituicdo Federal estabeleceu esta
caracteristica no seu artigo 133. Tal caracteristica ndo € o fato que por si s6 confere
o carater diferenciado da advocacia, na verdade, o advogado, em regra, é 0
profissional que vem em auxilio daquele que tem sua esfera juridica violada, para
apresentar em seu favor a pretensédo que podera culminar no convencimento do juiz,
realizando assim a justica (ARAUJO, 2006).

Nas palavras do procurado federal Thiago Céassio D &vila Araujo (2006,p.), “o
advogado € o ser que traz ao mundo pratico o ideal da aplicacdo estatal
juridicamente convencida”. O advogado nao tem o poder oficial do Estado, mas tem

prerrogativas conferidas pela Constituicdo para provocar a Jurisdicdo e reivindicar
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gue o Estado possa atuar para atender as demandas solicitadas. Deste modo, a
advocacia exerce o papel de agente de convencimento do Estado, por meio da

técnica juridica, para que o Governo possa agir.

E inegavel que a atividade advocaticia possui uma natureza diferenciada, ndo se
trata de uma atividade autbnoma laboral como qualquer outra, mas sim, um oficio

desempenhado por agentes privados, que apresenta um extremo interesse publico.

Vejamos o que leciona o iminente doutrinador Ovidio Araujo Baptista da Silva (1998,
p.211), a respeito da assisténcia juridica:

O principio do contraditério, por outro lado, implica um outro principio
fundamental, sem o qual ele nem sequer pode existir, que é o principio da
igualdade das partes na relacdo processual. Para a completa realizacdo do
principio do contraditério, € mister que a lei assegure a efetiva igualdade
das partes no processo, ndo bastando a formal e retérica igualdade de
oportunidades. Da exigéncia deste requisito, como pressuposto de justica
material, decorrem todas as providéncias administrativas e processuais de
representacéo e assisténcia aos pobres e carentes de recursos materiais,
de modo a assegurar-lhes uma adequada e eficiente defesa judicial de seus
direitos.

O ilustre professor deixa nitido que a assisténcia juridica é essencial para a préopria
concretizacdo do principio do contraditorio, ndo havendo igualdade de armas, caso
alguma parte careca dos servicos de um profissional do Direito. Isto demostra de
forma limpida, o indispensavel papel desempenhado pela atividade advocaticia, para

a concretizacao da justica.

4.1.3 Vedacéao ao carater empresarial

Por se tratar de atividade diferenciada, a advocacia possui algumas prerrogativas e
vedacdes no seu exercicio profissional, com isto € necessaria a maxima observancia
por parte dos advogados sobre os conteludos presentes no Estatuto da Advocacia e
a Ordem dos Advogados do Brasil, no Codigo de Etica e Disciplina da OAB, bem
como, nos demais enunciados normativos que eventualmente possa versar sobre o

exercicio da profissao.

Eduardo Bittar (2010, p.507) assevera que “se a ética pessoal do advogado e a ética
profissional do advogado conflitarem, devera preponderar a segunda, pois especifica

da profissdo e atinente aos interesses de outras pessoas utentes dos servigos
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advocaticios”. O que demostra que o advogado esta totalmente submetido as regras

atinentes a sua profisséo.

7

Com esse conjunto de vedacbes e prerrogativas, € inevitavel reconhecer que a
atividade advocaticia ostenta certo diferencial, em comparagdo com as demais
atividades liberais. Sobre o tema leciona Aline Gonzalez Borges (1996, p.01) citando
os ilustres Pinto Ferreira e Lafayette Pondé que:

Reveste-se, portanto, a profissdo do advogado, de uma certa posi¢ao
institucional de "nobreza e nobilizagdo" (como diz PINTO FERREIRA), de
"sacerddcio”, como quer LAFAYETTE PONDE, que a privilegia sobre outras
profissGes liberais, bem como sobre outros servicos profissionais técnico-
especializados de que trata a Lei 8.666/93. Tal posicdo é reforcada pelas
normas do Estatuto da OAB e do Cdédigo de Etica do Advogado, claras em
determinar a essencialidade e a fungéo social do seu Ministério Privado.

Deste modo, a advocacia encontra-se em uma posi¢cao de grande desafio para se
concretizar como oficio economicamente viavel, em virtude do conjunto de
peculiaridades que influenciam diretamente na logica de viabilidade econémica do
préprio exercicio profissional da atividade.

O Cadigo de Etica e Disciplina da OAB, em seu artigo 5°, leciona:

Art. 5° O exercicio da advocacia é incompativel com qualquer procedimento

de mercantilizacéo.
O dispositivo deixa clara a incompatibilidade do exercicio da advocacia com a logica
empresarial, uma vez que veda o procedimento de mercantilizacdo do oficio. Esta
peculiaridade inegavelmente constitui, de certo modo, uma barreira para o proprio
exercicio economicamente viavel da profissdo, isto, porque, ndo ha como
desenvolver a funcdo com o intuito exclusivamente financeiro. A especificidade se
justifica em virtude do forte interesse publico em que a atividade encontra-se

revestido.

As questBes ganham maior relevancia ao se analisar a possibilidade de submeter a
advocacia a um processo licitatério convencional, no ambito da Administracao.
Equacionar a proibicdo expressa ao carater empresarial e a necessidade de
competicdo em um certame, € uma tarefa extremamente complexa que levanta

inimeros debates.

Por sua vez, a Lei n° 8.906/94 - Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados
do Brasil, em seu artigo 34, prevé como infracdo disciplinar a captacdo de causas
para os advogados. O dispositivo alinhado ao artigo 7° do Codigo de Etica e

Disciplina da OAB veda qualquer tipo de ato tendente a angariar clientela, por parte
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dos profissionais da advocacia, fato que corrobora fortemente para a impossibilidade

de se aproximar os servi¢cos advocaticios da l6gica empresarial.

Neste contexto, ndo resta duvidas de que qualquer tipo de acdo tendente a
aproximar a advocacia de uma atividade comercial convencional encontrard

barreiras na legislacéo que rege a atuagéo dos advogados no Brasil.

A advocacia exercida de maneira coerente com 0s preceitos éticos, ndo permite o
livre exercicio de disputa entre os seus profissionais, nos moldes das normas do
processo licitatdrio, cuja propria esséncia esta diretamente relacionada com a
competicdo (BORGES, 1996, p.04).

Os proprios artigos 28 e 293 do Caodigo de Etica e Disciplina da AOB estabelecem
critérios moderacao que devem ser observados no exercicio da profisséo, fato que

nao se coaduna de modo algum com a légica de disputa de um certame licitatério.

A respeito da incompatibilidade dos servigos advocaticios com a licitagdo, destaca-
se que o artigo 304, inciso I, da Lei n° 8.666/93, dispée como habilitagdo técnica a
indicacdo das instalacbes da empresa licitante, entretanto o Codigo de Etica e
Disciplina da AOB, em seu artigo 31°, § 1, veda os anlncios do advogado, mengées
ao tamanho, qualidade e estrutura da sede profissional, por se tratar de captacdo de
clientela (BORGES, 1996, p.04).

*Art. 28. O advogado pode anunciar os seus servigos profissionais, individual ou coletivamente, com
discricdo e moderacao, para finalidade exclusivamente informativa, vedada a divulga¢cdo em conjunto
com outra atividade. Art. 29. O anuncio deve mencionar o nhome completo do advogado e o nimero
da inscricdo na OAB, podendo fazer referéncia a titulos ou qualificagbes profissionais, especializa¢ao
técnico-cientifica e associacdes culturais e cientificas, enderecos, horario do expediente e meios de
comunicacao, vedadas a sua veiculacao pelo radio e televisdo e a denominacao de fantasia.

4Art. 30. A documentacdo relativa a qualificacdo técnica limitar-se-a a: Il - comprovacédo de aptiddo
para desempenho de atividade pertinente e compativel em caracteristicas, quantidades e prazos com
0 objeto da licitacdo, e indicacdo das instalacbes e do aparelhamento e do pessoal técnico
adequados e disponiveis para a realiza¢do do objeto da licitagdo, bem como da qualificacdo de cada
um dos membros da equipe técnica que se responsabilizara pelos trabalhos;

5 Art. 31. O anlncio ndo deve conter fotografias, ilustracGes, cores, figuras, desenhos, logotipos,
marcas ou simbolos incompativeis com a sobriedade da advocacia, sendo proibido o uso dos
simbolos oficiais e dos que sejam utilizados pela Ordem dos Advogados do Brasil. § 1° Sao vedadas
referéncias a valores dos servicos, tabelas, gratuidade ou forma de pagamento, termos ou
expressdes que possam iludir ou confundir o publico, informag8es de servicos juridicos suscetiveis de
implicar, direta ou indiretamente, captacdo de causa ou clientes, bem como mencdo ao tamanho,
qualidade e estrutura da sede profissional.
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Nesta mesma linha, conforme indica o artigo 30°, § 3, do Estatuto das LicitacGes, a
habilitacdo técnica, que representa requisito essencial para contratacdo, pode ser
comprovada por meio de atestados idoneos de 6rgdos publicos ou privados, que
demostrem desempenho anterior dos licitantes em atividades de complexidade
semelhante ou superior a almejada. De outro lado, os artigos 297, no seu § 4, e 33,
no seu inciso 1V, do Cdédigo de Etica e Disciplina da AOB, vedam a divulgacéo de
cargos, funcdes, atividades desenvolvidas anteriormente e lista de clientes. O que

demostra o total antagonismo entre as normas (BORGES, 1996, p.04).

Merece destaque o fato de que, em alguns casos onde existem sociedades de
advogados e escritorios organizados de maneira semelhante a empresas, alguns
servicos advocaticios sao rotineiros, deste modo, levanta-se a teoria de que podem

ser aferiveis objetivamente e eventualmente passiveis de licitacéo.

Neste tocante, a professora Alice Gonzalez Borges (1996, p.05) assevera que se
trata de uma tentativa de apequenamento e amesquinhamento da atividade
advocaticia, pois cada demanda e causa possui suas peculiaridades, mesmo sendo
parecida com outras. Logo, cada causa devera ser tratada com a atencao e zelo que
cada cliente merece, ndo havendo causas pequenas, nem rotineiras, que possam
justificar uma atuacdo massificada, pois a quantidade nunca podera atrapalhar a

gualidade.

Desta andlise, conclui-se inequivocamente pela incompatibilidade da pratica

advocaticia com a l6gica comercial aplicada nas licitacdes.

Fica explicita a complexidade de se sujeitar a advocacia a um procedimento de
licitacdo pelas esmiucadas razdes apresentadas. Com isto, para melhor
contextualizar o tema em debate, se faz necessaria uma analise das peculiaridades

gue envolvem a advocacia publica nos municipios, conforme sera abordado adiante.

6 Art. 30. A documentagcdo relativa a qualificacdo técnica limitar-se-a a: 8 3° Serd sempre admitida a
comprovagdo de aptidao através de certiddes ou atestados de obras ou servigos similares de
complexidade tecnolégica e operacional equivalente ou superior.

7 Art. 29. O anuincio deve mencionar o nome completo do advogado e o niimero da inscrigdo na OAB,
podendo fazer referéncia a titulos ou qualificagbes profissionais, especializagéo técnico-cientifica e
associacbes culturais e cientificas, enderecos, horario do expediente e meios de comunicacao,
vedadas a sua veiculagdo pelo radio e televisédo e a denominacédo de fantasia. 8§ 4° O andncio de
advogado ndo deve mencionar, direta ou indiretamente, qualquer cargo, fungéo publica ou relagéo de
emprego e patrocinio que tenha exercido, passivel de captar clientela.
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4.2 ADMINISTRACAO PUBLICA MUNICIPAL E PECULIARIDADES

A Federacgdo constitui uma forma de organizagdo com divisoes territoriais do poder,
trata-se de nucleos regionais e locais. Isto, porque, sao estabelecidas competéncias
para que cada ente federado possa desenvolver suas atribuicdes de forma livre e
especifica. O que se convencionou chamar de pacto federativo consiste em um
conjunto de aliancas estabelecidas por meio de fundos publicos. A distribuicdo dos
recursos representa um ponto chave na organizacdo da Federacdo (AFFONSO,
1994, p.322).

Entretanto, o debate no que se refere a decadéncia financeira dos municipios € atual
e revela um grande problema, os entes locais enfrentam muita dificuldade para
exercer seu papel constitucional com os recursos que lhes sdo destinados e a

grande quantidade de competéncias que a legislacéo lhes atribuem.

Conforme expbe Angela Moulin S. Penalva Santos (2011, p.11), “A conquista de
maior autonomia financeira pelos municipios a partir da Constituicdo Federal de
1988 nao pode ser igualmente experimentada por todos os municipios brasileiros,
mas apenas por um grupo com maior expressao populacional [...]". Sendo assim, a
grande maioria dos municipios brasileiros encontram fortes dificuldades no controle
e equacionamento entre suas receitas e despesas, 0 que consequentemente

influencia na estruturacdo da Administracéo Publica Municipal.

Embora o Brasil possua uma das maiores cargas tributarias do mundo e
consequentemente um conjunto de receitas compativeis com tal volume de
arrecadacdo. Podemos considerar que, entre os entes federativos, 0s municipios
ocupam a posi¢ao do “primo pobre”, mesmo possuindo um conjunto robusto de
atribuicdes, isto, porque, a distribuicdo de recursos entre 0s entes merece sérias
reflexdes (EIDT, LIMA, 2007, p.14).

Este fator ganhar relevancia, para o presente estudo, no sentido que uma das
solucdes apontadas para evitar a necessidade de contratacdo direta de servicos
advocaticios pela Administragdo Puablica, € justamente a estruturacdo e manutencéo
das procuradorias municipal, entretanto, como ja foi pontuado acima, os municipios,
em sua grande maioria, apresentam orgcamento enxuto, fato que dificulta a

manutencéo de uma estrutura permanente como a Procuradoria Municipal.
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A advocacia publica desempenha um papel indispensavel na prépria constituicdo do
Poder Judiciério, sendo, juntamente com a advocacia privada, elemento essencial
para a propria concretizacdo do Estado Democratico de Direito e seus objetivos. O
arbitrio € inconcebivel na atividade do Estado, deste modo a advocacia publica
ocupa posicao de extrema importancia na busca de se compatibilizar, tendo em vista
um escopo ético de atuacédo, os interesses da Administracdo e a esfera juridica dos

administrados (SILVA, 2002, p.01).

E a advocacia de Estado que assegura a devida aplicacdo nas verbas publicas
previstas e destinadas nos projetos de cada gestdo. O papel de consolidar os
objetivos previstos na Constituicdo Federal depende da real estruturacdo da
advocacia de Estado, haja vista que os governantes necessitam de sua contribuicéo,
assim como a populacédo e os proprios entes. A Advocacia Publica ocupa posicao de
garantidora da Ordem Juridica (NERY, 2010, p.4).

Cristiane Vieira de Mello e Silva (2010,p.156) destaca que o advogado que atua na
esfera publica desempenha um prévio controle de legalidade das politicas publicas e
mantem especial atencdo nos principios constitucionais, trata-se tanto do servidor de
carreira do Estado, como também o profissional que exerce a funcdo privada com

munus publico.

O Estado desempenha as atividades de interesse da coletividade, tendo como
principio fundamental o atendimento do interesse publico. Com isto, ndo pode a
Administracéo ficar desguarnecida da atividade advocaticia, pois isto representaria

um extremo desservico para a propria populacao.

A Constituicdo Federal estabeleceu a previsdo da advocacia publica nos seus

artigos 131 e 132, leciona os dispositivos que:

Art. 131. A Advocacia-Geral da Uni@o é a instituicdo que, diretamente ou
através de oOrgdo vinculado, representa a Unido, judicial e
extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que
dispuser sobre sua organizagdo e funcionamento, as atividades de
consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo.§ 1° - A
Advocacia-Geral da Unido tem por chefe o Advogado-Geral da Unido, de
livre nomeacéo pelo Presidente da Republica dentre cidaddos maiores de
trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputacao ilibada. 8 2° - O
ingresso nas classes iniciais das carreiras da instituicdo de que trata este
artigo far-se-4 mediante concurso publico de provas e titulos. § 3° - Na
execuc¢do da divida ativa de natureza tributéria, a representacdo da Unido
cabe a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, observado o disposto em
lei.
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Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados
em carreira, na qual o ingresso dependera de concurso publico de provas e
titulos, com a participacdo da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as
suas fases, exercerdo a representacao judicial e a consultoria juridica das
respectivas unidades federadas. Paragrafo Unico. Aos procuradores
referidos neste artigo é assegurada estabilidade apés trés anos de efetivo
exercicio, mediante avaliagdo de desempenho perante os 6rgaos proprios,
apos relatorio circunstanciado das corregedorias.

Conforme se depreende da leitura dos dispositivos, ndo ha previsdo expressa de
formacé&o de procuradorias municipais, ocorre que o Legislador Constituinte optou
por ndo estabelecer a obrigatoriedade da estruturacdo da advocacia publica nas
municipalidades.

Conforme pontua Cristiane Vieira de Mello (2010, p.115) existe uma profunda
necessidade de correcdo da omissao constitucional que deixou a margem a carreira
de procurador municipal, o que aparentemente da a entender que 0s entes

municipais possuem menos responsabilidades que os demais.

Fato é que a esmagadora maioria dos municipios ndo possui procuradoria municipal,
sendo a assisténcia juridica prestada por assessores juridicos ocupantes de cargos
comissionados ou por advogados particulares contratados. Esse fator torna os
municipios bem mais susceptiveis de casos de contratacbes de servicos

advocaticios, se valendo das possibilidades de excecéo ao dever de licitar.

Para Nubia Athenas Santos Arnaud (2012) € necessaria a alteracdo do texto
constitucional, pois mesmo sendo uma mudanca sutil, sera de extrema relevancia e
ird representar a obrigatoriedade de organizacao institucional da representacdo e
assessoria juridica dos municipios brasileiros. Havera também a consequéncia de

valorizac&o da carreira de procurador no ambito municipal.

Uma reflexdo inevitavel € o fato de que enquanto a alteragdo constitucional ndo se
efetiva, os municipios ndo poderéo ficar carentes dos servicos advocaticios, o que
aponta para a contratacdo de assessores juridicos comissionados e a utilizagdo dos
mecanismos contratuais para suprir o déficit, pois, manter a Administracdo Municipal
carente de representacdo juridica representaria um verdadeiro colapso no

funcionamento das estruturas municipais.

4.3 SERVICOS ADVOCATICIOS E REQUISITOS DA INEXIGIBILIDADE
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Conforme j& abordado, a propria natureza juridica da atividade advocaticia revela
um conjunto de peculiaridades, principalmente se comparada com outras atividades
liberais, este fato contribui para que a advocacia possa merecer um tratamento
diferenciado. E inegavel que a atividade advocaticia se reveste de um diferencial
muito grande, por se tratar de uma funcdo exercida em cooperacdo com a proépria

justica e em defesa da Ordem Juridica.

Os servigcos advocaticios se inserem na categoria do artigo 25, no seu inciso Il, da
Lei n°8.666/93, onde se encontra autorizada a inexigibilidade de licitagcdo para “a
contratacdo de servicos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei, de natureza
singular, com profissionais ou empresas de notoria especializacdo, vedada a
inexigibilidade para servicos de publicidade e divulgacédo”. Para melhor
compreensao do tema, se faz necessario um estudo relacionando os requisitos da

inexigibilidade diretamente com a advocacia.

O Tribunal de Contas da Unido formulou sumula em que se refere as contratacdes
por inexigibilidade de licitacdo e a exigéncia da natureza singular do objeto, leciona o

colegiado que:

SUMULA TCU 39: A inexigibilidade de licitacdo para a contratacdo de
servigos técnicos com pessoas fisicas ou juridicas de notéria especializagdo
somente é cabivel quando se tratar de servigo de natureza singular, capaz
de exigir, na selecdo do executor de confianga, grau de subjetividade
insuscetivel de ser medido pelos critérios objetivos de qualificacéo inerentes
ao processo de licitagé@o, nos termos do art. 25, inciso Il, da Lei 8.666/1993.

Segundo Pedro Angelo Figueredo (2015, p.03), conselheiro do TCM-CE, nem todos
0s servicos da advocacia possuem natureza singular, segundo 0 mesmo, s6 em
casos que, por determinada complexidade, montante extremamente representativo
ou circunstancia excepcional marcante para a populacdo ou para a Administracao é
gue este requisito estaria preenchido, sendo que tais situacdes ndo estdo no
cotidiano, sdo eventuais. Nesta linha, o autor entende que 0s servicos mais comuns,
gue ocorrem com mais frequéncia na Administracdo, ndo poderiam ser tidos como

singulares.

Esta € a mesma posicdo de Adilson Abreu Dallari (1998, p.55) que afirma que
“servico técnico profissional especializado de advocacia suficiente para dispensar
qualquer tipo de licitacdo é somente aquele de carater singular, que exija de seu
executante conhecimentos extraordinarios, acima e além dos exigidos para o regular

e normal exercicio da profissao”.
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Muito embora o tema mereca uma reflexdo muito mais profunda, haja vista que,
conforme ja amplamente exposto sobre a natureza juridica diferenciada da
advocacia, bem como o papel exclusivo de cada causa, por mais simples que possa
parecer, 0s servicos advocaticios apresentam pontos complexos que merecem

pondera¢do ao analisa-los e julga-los como singulares ou nao.

Atividades que possam ser realizadas indistintamente por qualquer profissional da
area juridica ndo tém sido consideradas singulares, inclusive, ha casos decididos
pelos tribunais patrios que reafirmam a necessidade de o servigo representar uma
atividade extremamente incomum, ou seja, que nao faca parte das atividades

rotineiras da advocacia.

Vejamos o0 entendimento consolidado no julgamento da Apelacdo Civel N°
70068414101

APELACOES CIVEIS. AGRAVOS RETIDOS NAO CONHECIDOS. ACAO
CIVIL PUBLICA. MUNICIPIO DE SAPIRANGA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. CONTRATACAO DE SERVICOS DE ADVOCACIA SEM
PREVIA LICITACAO. HIPOTESE QUE NAO SE ENQUADRA NO ART. 25,
INCISO II, DA LEI N.° 8.666/1993.1. O Superior Tribunal de Justica (STJ)
firmou entendimento no sentido de que, em se tratando de servigos
“corriqueiros, genéricos, habituais de advogado” (Recurso Especial n.°
1.571.078/PB), ndo ha falar em singularidade da atividade e,
consequentemente, em inexigibilidade de licitacdo. A singularidade
envolve, destarte, “casos incomuns e anémalos que demandam mais do
gue a especializacdo, pois apresentam complexidades que impedem sua
resolucdo por qualquer profissional, ainda que especializado” (REsp
1.444.874/MG).2. Da andlise das atividades para que se contratou o
escritério de advocacia, ndo se extrai nhenhuma que ndo pudesse ser
perfeitamente realizada pelos servidores da Fazenda Municipal
conjuntamente com os Procuradores do Municipio (que detinha quadro
préprio), ou, em ultimo caso, no que concerne as diligéncias judiciais, por
qualquer outro profissional com experiéncia em direito tributario. Requisitos
do art. 25, inciso Il, da Lei n.° 8.666/1993 ndo caracterizados.3. Restou
demonstrada a intencéo de agir por parte dos réus, o que € suficiente para a
responsabilizacdo no caso. Afinal, conforme a iterativa jurisprudéncia do
STJ, o dolo exigido para a condenacdo por improbidade administrativa ndo
€ especifico, mas genérico, o qual consiste na “simples vontade consciente
de aderir a conduta, produzindo os resultados vedados pela norma juridica -
ou, ainda, a simples anuéncia aos resultados contrarios ao Direito quando o
agente publico ou privado deveria saber 4. Sancdes aplicadas com a
observancia dos principios que a conduta praticada a eles levaria” (Resp.
1.544.128/RS). da proporcionalidade e da razoabilidade.5. Acdo julgada
procedente na origem. AGRAVOS RETIDOS NAO CONHECIDOS.
RECURSOS DE APELACAO DESPROVIDOS (grifamos).

A singularidade nos servicos advocaticios estara presente caso 0S requisitos que
conferem tal peculiaridade figurem na situagdo. Podemos citar como indicativos da
natureza singular o grau de complexidade da matéria; a especificidade da questado; a

relevancia econémica; o local de exercicio do objeto; o grau de jurisdicdo, dentre
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outros. Nao h& empecilho para que a singularidade derive de um conjunto de
atividades e tarefas que criem uma complexidade, nestes casos, individualmente, os
processos poderiam representar questdes simples, entretanto, por conta do volume
de causas, ocorre uma complexidade pela circunstancia quantitativa. Na realidade, é
impossivel prever e pontuar todas as hipoteses capazes de atrair a caracteristica de
singularidade para os servicos advocaticios, principalmente pela gama de
circunstancias que podem ocorrer (JUSTEN FILHO, 2012, p.428).

Os servicos singulares se revestem de caracteristicas analogas, sendo singulares
todas as atividades de natureza intelectual, podendo ser realizadas de forma
conjunta ou individualiza. Estes trabalhos se distinguem pela forte marca pessoal na
expressao cientifica, técnica ou artistica. A titulo de exemplo, podemos citar uma
intervencdo cirurgica realizada por um qualificado cirurgido; uma pesquisa
socioldgica realizada por especialistas; um ciclo de conferéncias realizadas por
professores; uma exibicdo de orquestra sinfénica, dentre outros (MELLO, 2002,
p.482).

O ministro Roberto Barroso, relator do Inquérito 3074-SC, se posicionou no seguinte

sentido:

EMENTA: IMPUTACAO DE CRIME DE INEXIGENCIA INDEVIDA DE
LICITACAO. SERVICOS ADVOCATICIOS. REJEICAO DA DENUNCIA POR
FALTA DE JUSTA CAUSA. A contratacdo direta de escritério de
advocacia, sem licitacdo, deve observar os seguintes parédmetros: a)
existéncia de procedimento administrativo formal; b) notéria
especializacdo profissional; c¢) natureza singular do servico; d)
demonstracéo da inadequacéo da prestagdo do servico pelos integrantes do
Poder Publico; e) cobrangca de pre¢o compativel com o praticado pelo
mercado. Incontroversa a especialidade do escritério de advocacia, deve
ser considerado singular o servico de retomada de concessédo de
saneamento basico do Municipio de Joinville, diante das circunstancias do
caso concreto. Atendimento dos demais pressupostos para a contratacao
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) (grifamos).

Destacando a necessidade de se haver o fiel cumprimento dos requisitos da
inexigibilidade para a contratacdo de escritérios de advocacia. O ministro deixa claro
gue, segundo sua visdo, nem todos 0s servicos advocaticios estdo revestidos da
singularidade ao enumerar como requisito para as contratacdes a natureza singular

do objeto.
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Claudio Smirne Diniz (2015, p.02) assevera que, “o simples fato de o servigo juridico
ter natureza intelectual ndo o torna necessariamente singular, de forma a inviabilizar
competi¢cdo publica”. Deste modo, o promotor do MP do Parana reforca a ideia de
gue a advocacia ndo é dotada de singularidade intrinseca.

Ainda a respeito da natureza singular, vale destacar que trata-se, conforme o préprio
termo jA sugere, de uma caracteristica do servico a ser prestado e ndo de uma
caracteristica pessoal do prestador, esta distingdo merece atencao pois nao € rara a
confuséo entre os dois entendimentos, que embora sejam parecidos, revelam uma

extrema diferenca.

Alguns autores acreditam que a atividade advocaticia, dada a sua natureza juridica,
bem como, em virtude do conjunto de vedacOes e prerrogativas presentes nas
legislagbes que tratam da matéria, por si so ja caracteriza a natureza singular. Desta
forma, o requisito de singularidade ja estaria preenchido para todo tipo de atividade

da advocacia, independente do grau de complexidade da mesma.

Partidario desta corrente, Mauro Roberto Gomes de Mattos (2002, p.512) afirma que
a singularidade do advogado esta diretamente ligada com sua capacitacao
profissional e a sua producédo intelectual, fator que por confere a advocacia uma

natureza singular inerente a prépria profissao.

Em meio aos servicos juridicos, ndo existe um que seja Unico, ou seja, que apenas
um profissional possa realizar, logo se apresenta a diferenca entre servicos
singulares e servicos exclusivos. O servico singular sera aquele que, embora possa
ser desenvolvido por varios agentes, cada um ira realiza-lo com base no seu
diferencial pessoal, conferindo assim uma marca peculiar e individual. Por isto, nos
servicos advocaticios, embora qualquer advogado esteja habilitado para executa-los,

cada um ira desenvolvé-los com seus tracos subjetivos préprios (SILVA, 2015, p.49).

A contratacao direta de servicos advocaticios ndo representa descumprimento aos
preceitos constitucionais, pois nos servicos prestados pelos advogados o objeto
fornecido é o intelecto, sendo analisado de forma subjetiva, impossivel de mensurar,
0 que inviabiliza a competicdo. A singularidade das atividades da advocacia consiste
na sua natureza intelectual, ndo sendo possivel se realizar avaliacdo objetiva
(CASTRO; CASTRO; JACOB, 2017, p.5-6).



63

O Projeto de Lei n° 4489, proposto em 13 de novembro de 2018, pelo deputado
federal Efraim Filho-DEM/PB, busca alterar a Lei n° 8.906/94 - Estatuto da
Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil, para acrescentar os seguintes
dispositivos:

Art. 3°-A. Os servicos profissionais de advogado séo, por sua natureza,
técnicos e singulares, quando comprovada sua notéria especializacao,
nos termos da lei. Paragrafo Unico. Considera-se notoria especializagéo o
profissional ou a sociedade de advogados cujo conceito ho campo de sua
especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncias,
publicacBes, organizacdo, aparelhamento, equipe técnica ou de outros
requisitos relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu
trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfacédo
do objeto do contrato.(grifamos)

Esta claro que se busca, com tal alteracéo legislativa, o estabelecimento da natureza
singular a toda e qualquer atividade advocaticia. Isto significaria que independente
do grau de complexidade, todas as atividades da advocacia passariam a ser
consideradas como singular e consequentemente, caso cumpridos os demais

requisitos legais, poderia ser objeto de contratacdo por inexigibilidade.

Com a nova redacéo, o Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil
estabelecera expressamente que toda e qualquer atividade advocaticia € técnica e
dotada de singularidade, restando assim, apenas a comprovacdo da notoéria
especializacdo para que advogados estejam enquadrados nos requisitos

necessarios para contratacao direta com a Administracao Publica.

Com tal aprovacdo, o debate quanto a natureza singular inerente, ou nao, a
advocacia perderia sentido, vez que ndo seria mais necessaria a comprovacao de
gue o objeto a ser contratado se tratasse de matéria de peculiar especificidade, haja

vista que toda e qualquer atividade advocacia seria dotada de natureza singular.

Entretanto, apos ter sido aprovado na Camara dos Deputados e posteriormente no
Senado Federal o Projeto de Lei n° 8.906/94 foi vetado pelo Presidente da

Republica, na oportunidade do veto, o chefe do Poder Executivo pontou que:

Comunico a Vossa Exceléncia que, nos termos do § 1o do art. 66 da
Constituicdo, decidi vetar integralmente, por contrariedade ao interesse
publico e inconstitucionalidade, o Projeto de Lei no 4.489, de 2019 (no
10.980/18 na Camara dos Deputados), que “Altera a Lei n° 8.906, de 4 de
julho de 1994 (Estatuto da OAB), e o Decreto-Lei n® 9.295, de 27 de maio
de 1946, para dispor sobre a natureza técnica e singular dos servicos
prestados por advogados e por profissionais de contabilidade”. Ouvido, o
Ministério da Justica e Seguranca Publica manifestou-se pelo veto ao
projeto pelas seguintes razdes: “A propositura legislativa, ao considerar que
todos os servigos advocaticios e contdbeis sdo, na esséncia, técnicos e


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8906.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del9295.htm
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singulares, viola o principio constitucional da obrigatoriedade de licitar, nos
termos do inciso XXI, do art. 37 da Constituicdo da Republica, tendo em
vista que a contratacdo de tais servigcos por inexigibilidade de processo
licitatorio s6 € possivel em situagBes extraordinarias, cujas condi¢cfes
devem ser avaliadas sob a 6tica da Administragcdo Pudblica em cada caso
especifico, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal (v.g. Inq.
3074-SC, Rel. Min. Roberto Barroso, Primeira Turma, DJe 193, de 3-10-
2014)". Essas, Senhor Presidente, as razbes que me levaram a vetar o
projeto em causa, as quais ora submeto a elevada apreciacdo dos
Senhores Membros do Congresso Nacional (grifamos).

Verifica-se que o veto presidencial considera como inconstitucional e contraria ao
interesse publico a proposta de alteracdo legislativa. Nas razdes do veto foram
expostas consideragcbfes que argumentam pela natureza singular da advocacia
apenas em situacBes extraordinarias, onde a especificidade da atividade a ser
prestada pudesse justificar a contratacdo de um expert, conforme o proéprio julgado

de relatoria do Ministro Roberto Barroso, colacionado anteriormente.

Com isso, cabera ao Congresso Nacional decidir pela manutencéao, ou ndo, do veto

presidencial e eventual previsdo expressa da natureza singular da advocacia.

A Ordem dos Advogados do Brasil, com um entendimento diferente do praticado

pelos tribunais do pais atualmente, possui simula com a seguinte previsao:

SUMULA:04/2012 ADVOGADO. CONTRATACAO. ADMINISTRACAO
PUBLICA. INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO. Atendidos os requisitos do
inciso Il do art. 25 da Lei n® 8.666/93, é inexigivel procedimento licitatorio
para contratacdo de servicos advocaticios pela Administracdo Publica, dada
a singularidade da atividade, a notéria especializacdo e a inviabilizacdo
objetiva de competicdo, sendo inaplicavel a espécie o disposto no art. 89 (in
totum) do referido diploma legal.

Joel de Menezes Niebuhr (2015, p.184) discorda da sumula formulada. Argumenta o
autor que, ao excluir qualquer possibilidade de se licitar servicos juridicos, sob
alegacdo de que sempre deveriam ser contratados por meio da inexigibilidade de
licitacdo, estaria se desconsiderando o fato de que nem todos o0s servigos de
advocacia sao singulares. Para Niebuhr, algumas atividades mais rotineiras ndo se
encontram abrangidas pela natureza singular, como por exemplo, 0 assessoramento
juridico de questdes corriqueiras da Administracdo. Com isto, o autor entende que,
havendo prova de qualificacdo e experiéncia dos advogados, € possivel se realizar o
certame licitatério para atividades mais simples, inclusive com o julgamento do tipo

técnica e preco.

Nestes casos, a cotacdo dos precos por parte de escritorios e advogados ndo possui

a capacidade de por si sO aviltar os honorarios, principalmente em virtude de que a


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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tabela da OAB estabelece balizas que podem ser modeladas pelos advogados. De
tal modo a licitacdo dos servicos advocaticios mais comuns ndo representaria
qualquer tipo de infragdo legal (NIEBUHR, 2015, p. 184).

Também partidario da possibilidade de licitacdo dos servigcos advocaticios, Marcal
Justen Filho (2012, p. 427-428) afirma que, antes da contratacdo de advogado
autbnomo, cabe a Administracdo analisar 0 caso concreto, para verificar se a
licitacdo sera obrigatria, ou se ha a possibilidade de contratacdo direta por
inviabilidade de competicéo.

Contudo, esta linha de interpretacdo sobre o tema enfrenta profundas reflexdes por

alguns juristas. Alice Gonzalez Borges (1996, p.4) afirma que:

O exercicio ético da advocacia ndo se compadece com a competicdo entre
seus profissionais, nos moldes das normas de licitagdo, cuja propria
esséncia reside justamente na competicdo. Muito apropriadamente, o
Cadigo de Etica recomenda, no oferecimento dos servicos do advogado,
moderacéo, discri¢céo e sobriedade (arts.28 e 29).

E a linha de pensamento que defende a impossibilidade I6gica de se compatibilizar o
processo licitatorio, nos moldes de competicdo, com a natureza diferenciada da
advocacia, bem como com o que prevé o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos
Advogados do Brasil e Cédigo de ética e Disciplina da OAB e nos parece mais

coerente.

O ministro do Supremo Tribunal Federal, José Antonio Dias Toffoli, relator do RE
656558/SP, que envolve a contratacdo de servicos de advocacia de forma direta,
manifestou no seu voto a seguinte reflexao:
[...] na minha concepcao, respeitando aquela dos que tém
entendimento distinto, no caso especial da advocacia, dada a
série de empecilhos impostos pela esséncia da profissao,
norteada pela ética profissional, torna-se latente a dificuldade

de se proceder ao procedimento licitatério para a contratacéo
desses servicos.

Nota-se o reconhecimento do antagonismo entre um processo licitatorio e a propria
esséncia da advocacia, além das inameras restricobes e peculiaridades que
envolvem a profisséo, fazendo com que seja incoerente se submeter os profissionais

do Direito a um processo concorrencial.

Conforme amplamente exposto no topico referente & vedacéo do carater empresarial
dos servigos advocaticios, a Constituicdo Federal optou por conferir & advocacia um

status diferenciado considerando-a como essencial para a concretizagdo dos
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préprios objetivos da Justica, deste modo, seguindo tal peculiaridade, o Cadigo de
Etica e Disciplina da OAB, vetou a possibilidade de tratamento da advocacia como
atividade mercantilista.

Ocorre que, hd quase trés décadas atrds, a professora Alice Gonzalez Borges
(1996, p.02) ja alertava para uma tendéncia de proliferacdo de sociedades de
advogados e escritérios de advocacia organizados em formatos de empresas.
Promovendo assim uma tendéncia de desvirtuamento dos preceitos estabelecidos

pelo Cédigo de Etica e Disciplina da OAB.

Para os partidarios da possibilidade de ampla licitagdo dos servicos de advocacia,
isto configura um forte argumento para justificar a possibilidade de concorréncia

entre escritorios e/ou advogados autbnomos. Porém, é importante destacar que a

prépria Constituicdo Federal optou por conferir um perfil diferenciado a advocacia.

Sendo assim, para que qualquer tipo de entendimento diverso possa prevalecer,
permitindo uma ampliacdo das disputas comerciais na advocacia, sera necessaria
uma modificacdo constitucional e posteriormente legal, desobrigando o0s

profissionais do Direito a se submeterem as vedacdes que existem atualmente.

Portanto, é perceptivel que as contratacbes de advogados, por meio da
inexigibilidade de licitacdo sdo possiveis, em casos que 0 objeto possua natureza
singular, mas para a prestacdo dos servicos mais rotineiros, a realizacdo de
processos licitatérios concorrenciais revela um desvirtuamento dos preceitos

constitucionais e legais que envolvem a advocacia.

Vale destacar que o simples fato de possuir quadro de procuradores préprios no
municipio, ndo tem impossibilitado, por si so, a realizacdo de contratacao direta de
advogados, basta que realmente se trate de matéria que possua uma exigéncia de
expertise acima do comum, como, por exemplo, matéria que extrapole a
caracteristica de especializacdo dos profissionais a disposicdo da Administracéo
Municipal (MOTTA, 2016, p.3).

Servem como exemplos de matérias juridicas diferenciadas, a¢cdes que envolva
teses inovadoras e importantes, com potencial de trazer grande beneficio financeiro
e/ou administrativo ao municipio; casos em que esteja se tratando de tema
extremamente especifico e especializado; agées que haja conflito de interesses dos

préprios procuradores municipais, dentre outros exemplos que tona a matéria
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insusceptivel de ser trabalhada se valendo dos conhecimentos juridicos mais
comuns (MOTTA, 2016, p.3).

Neste mesmo sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro pontua que se 0 municipio
possuir corpo de procuradores com a competéncia necessaria para executar o
servico demandado, ndo serad possivel a contratacdo de terceiros. Além disto,
servicos rotineiros como cobranca de divida ativa, ndo poderdo dar ensejo a um
contrato de locacdo de servicos, pelo fato de se tratar de uma atividade

correspondente a funcdo permanente do municipio.

Com a impossibilidade de se licitar atividades advocaticias, em virtude da natureza
juridica diferenciada da profissdo e as vedacbes amplamente demostradas
anteriormente, resta para 0S municipios que nao possuem procuradorias
constituidas, a contratacdo de assessores juridicos comissionados para suprir a
demanda das atividades que nao se encontram contempladas pela natureza

singular.

O procedimento de inexigibilidade pode ocorrer mesmo que exista pluralidade de
sujeitos capazes de desempenhar o objeto da contratacdo pretendida pela
Administracdo, como eles se distinguem por caracteristicas marcadas pela
subjetividade, trata-se de experiéncias de natureza particular. Com isto, a
Administracdo inevitavelmente tera que escolher entre um ou outro especialista apto,
dai um grau de discricionariedade para o administrado escolher qual profissional
sera mais capacitado para atender a demanda estatal. Destaca-se o grau de
subjetividade da avaliacdo (TOFFOLI, 2017, p.26).

A escolha néo sera totalmente livre, necessitara do atendimento de certos requisitos
para se garantir que a opcao sera verdadeiramente compativel com o padrdo de
exigéncia imposta pelo objeto. Fatores como experiéncia, boa reputacdo, ou
historico de bons resultados em atuacbes passadas, dentre outros. A
discricionariedade presente na escolha do profissional, juntamente com a
observancia dos requisitos legais, revela que a opcao por parte do gestor levara em
conta um padrao de confianca no prestador dos servigos, dentro dos limites de quem
podera ser contratado (TOFFOLI, 2017, p.26).

A Administracdo pode depositar confianga em certa quantidade de profissionais ou

empresas dotadas de notoria especializagdo, no que se refere ao servigo técnico



68

demandado, uma vez que todos o0s requisitos da inexigibilidade estejam
preenchidos. Destaca-se que, no que se refere a notodria especializagdo, todos os
experts merecem confian¢a, em virtude da comprovacéo indubitavel do seu dominio
sobre o tema. Entretanto, ndo se pode estabelecer critérios objetivos que direcionem
ao melhor profissional digno de ser contratado, logo a escolha acaba ficando como
reserva discricionaria da prépria Administracdo (GRAU, 1995, p.74-75).

Conforme a opinido ja destacada, o iminente ministro Eros Grau lecionou quando do

julgamento da AP n° 348/SC, vejamos o0 que expde o julgador:

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
hipotese dos autos ndo é de dispensa de licitacdo, eis que néo
caracterizado o requisito da emergéncia. Caracterizacdo de situacdo na
qual h4 inviabilidade de competicdo e, logo, inexigibilidade de licitacdo. 2.
‘Servigos técnicos profissionais especializados’ sdao servigos que a
Administracdo deve contratar sem licitacdo, escolhendo o contratado
de acordo, em dltima instancia, com o grau de confianca que ela
prépria, Administracdo, deposite na especializacdo desse contratado.
Nesses casos, 0 requisito da confianca da Administracdo em quem deseje
contratar é subjetivo. Dai que a realizacdo de procedimento licitatorio para a
contratacdo de tais servicos - procedimento regido, entre outros, pelo
principio do julgamento objetivo - é incompativel com a atribuicdo de
exercicio de subjetividade que o direito positivo confere & Administracdo
para a escolha do ‘trabalho essencial e indiscutivelmente mais adequado a
plena satisfacdo do objeto do contrato’ (cf. 0 § 1° do art. 25 da Lei 8.666/93).
O que a norma extraida do texto legal exige é a notoria especializagéo,
associada ao elemento subjetivo confiangca. H4, no caso concreto, requisitos
suficientes para o seu enquadramento em situacdo na qual ndo incide o
dever de licitar, ou seja, de inexigibilidade de licitacdo: os profissionais
contratados possuem notdria especializagdo, comprovada nos autos, além
de desfrutarem da confianca da Administracdo. Acdo Penal que se julga
improcedente (AP n° 348/SC, Tribunal Pleno, Relator o Ministro Eros Grau,
DJe de 3/8/07 (grifo nosso).

O padrao de confianca relatado pelo autor ndo isenta a Administracdo de demostrar
gue o contrato respeitou todos o0s requisitos para a contratacdo direta por
inexigibilidade. Na verdade, o elemento confianca se refere a escolha, que ocorrera

entre os advogados devidamente qualificados para os servicos.

N&o € possivel aceitar que a Administracdo Publica realize contratagbes de
advogados levando em consideracdo exclusivamente o critério de confiancga, isto
representaria uma contrariedade com todo o sistema constitucional no tocante as

contratacdes publicas, além de representar uma perigosa brecha para a realizagéo
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de compadrios e conluios politicos, bem como, contratacdes de profissionais sem
nenhuma experiéncia técnica comprovada (BONA, 2018, p.04).

Para se analisar a legitimidade da escolha de contratacao feita pelo administrador,
no que se refere ao escritorio ou advogado contratado, a margem de
discricionariedade que a lei confere a gestor deve ser respeitada, porém a liberdade
encontra barreiras, fato que impossibilita a contratacdo onde esteja flagrantemente
demostrada a interpretacdo abusiva do artigo 25, da Lei 8.666/93. Caso a
contratacdo demostre observancia aos requisitos legais, devera ser considerada
legitima (FURTADO, 2013, p.369).

Celso Antbnio Bandeira de Mello (2015, p.441) leciona que a discricionariedade do
administrador publico leva em conta sua subjetividade, porém é indispenséavel que a

atuacao ocorra dentro dos limites normativos, sendo uma liberdade dentro da lei.

Na opinido do professor Zaiden Geraice Neto (2016, p.17-18), o critério confianca,
no sentido conferido aos casos de contratacao direta, diz respeito a confianca do
ente publico contratante (municipio, camara, etc.), e ndo dos respectivos gestores
(prefeito, presidente do legislativo municipal). Isto porque, na opinido do autor, o
critério confianca ndo deve ser visto sob a 6tica subjetiva e sim tendo como base a
vida pregressa, historico, ou seja, perfil moral do profissional que se pretende
contratar. Assim, além do curriculo robusto garantido o éxito profissional, o

advogado deve gozar de idoneidade.

De todo modo, o administrador tera por obrigacdo fundamentar a sua escolha,
apresentando os fatores que influenciaram para a opc¢ao. Tratando-se de profissional
da érea juridica, € inegavel a necessidade de se compatibilizar a escolha pessoal do
gestor com o bom curriculo do advogado (DI PIETRO, 2015, p.259).

A notoria especializacdo do profissional do Direito também devera se fazer presente
para que haja a devida caracterizacdo perfeita dos requisitos da inexigibilidade.
Destaca-se que essa caracteristica se refere ao campo do Direito especifico do
objeto a ser contratado. Porém a analise desta notoéria especializacdo é complexa,
nao se pode compreender que apenas 0s grandes nomes da doutrina possam ser
tidos como aptos. Deste modo, para fins de comprovacéo da devida especializacao,
no ambito municipal, deve-se levar em consideracdo a notoriedade local do

advogado ou escritério e ndo nacional (SILVA, 2015, p.52).
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Possuird notoéria especializacdo o profissional que apresentar uma capacidade
diferenciada para prestar os servi¢gos de natureza singular. Com isto, o processo de
inexigibilidade devera encontrar-se instruido com todos os documentos capazes de
comprovar a qualificacdo diferenciada do profissional, através de formacao
académica, publicacdo de obras doutrinarias e atuacdes em experiéncias parecidas.
Vale pontuar que a exigéncia que se refere a notoria especializacdo dos contratados
se relaciona a0 meio em que 0 mesmo exerce suas atividades e ndo a opinido
pessoal do gestor publico (DINIZ, 2015, p.4-5).

Conforme exposto acima, fica evidenciado que, embora n&o haja consenso,
prevalece atualmente a linha de que para a contratacdo de servigcos advocaticios
pela Administragdo Publica Municipal, por meio da inexigibilidade de licitagéo, se faz
necessario o preenchimento de todos os requisitos estabelecidos na Lei n°8.666/93,
sendo a inviabilidade de competicdo, a natureza singular do objeto e a notéria

especializacéo.

Com isto, desde que o procedimento respeite todas as exigéncias legais, a
contratacdo, por meio da inexigibilidade de licitacdo, € totalmente possivel,
reservando-se obviamente a aquelas hipoteses em que o0 servico, objeto do
contratado, encontra-se contemplado pela natureza singular, ndo podendo ser
realizada contratacdo direta, por inexigibilidade, de servicos comuns da prética

advocaticias.

Evidencia-se, também, que mesmo o0s municipios ndo sendo obrigados a
constituirem as procuradorias locais, deverdo obedecer aos critérios exigidos para a
contratacdo de assisténcia e consultoria juridica, ndo podendo contratar
indiscriminadamente atividades advocaticias que ndo possuam singularidade, por

meio da inexigibilidade.

Também fica manifesto que a discricionariedade de escolha, dentro do rol de
profissionais habilitados, € exclusiva dos gestores municipais, que poderéo se valer

do elemento confianga pra optar pelo melhor advogado possivel.

4.4 PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO FORMAL
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O procedimento consiste em um conjunto de atos predeterminados, sendo que cada
ato desempenhara uma funcao especifica, entretanto, todos ligados por um objetivo
final comum, onde o desenrolar de cada etapa € pressuposto de validade da etapa
posterior e o resultado final deve possuir compatibilidade com a légica de todos os
atos praticados (JUSTEN FILHO, 2015, p.323).

Para Celso Antonio Bandeira de Mello (2015, p.499) trata-se de “uma sucessao
itineraria e encadeada de atos administrativos que tendem, todos, a um resultado
final e conclusivo”. O que nos mostra a necessidade inequivoca de um conjunto de

atos ligados por uma finalidade comum.

O fato de se realizar a contratacdo, por meio da inexigibilidade de licitagdo, n&o
isenta o Ente Municipal de proceder na formalizacdo processual do ato. O
procedimento confere transparéncia, bem como, garante uma melhor fiscalizacao

por parte dos 6rgaos de controle e da populacdo de modo geral.

O Estatuto das Licitacdes prevé diretrizes que devem ser rigorosamente observadas

no decorrer da realizacdo dos processos de inexigibilidade. Leciona o enunciado:

Art. 26. As dispensas previstas nos 88 20 e 40 do art. 17 e no inciso Il
e seqguintes do art. 24, as situacdes de inexigibilidade referidas no art. 25,
necessariamente justificadas, e o retardamento previsto no final do
paragrafo Unico do art. 8o desta Lei deverdo ser comunicados, dentro de 3
(trés) dias, a autoridade superior, para ratificacdo e publicacdo na imprensa
oficial, no prazo de 5 (cinco) dias, como condi¢cdo para a eficacia dos
atos. (Redacdo dada pela Lei n°® 11.107, de 2005) Paragrafo unico. O
processo de dispensa, de inexigibilidade ou de retardamento, previsto neste
artigo, sera instruido, no que couber, com o0s seguintes elementos: |-
caracterizagdo da situagdo emergencial ou calamitosa que justifique a
dispensa, quando for o caso; | - caracterizacdo da situacdo emergencial,
calamitosa ou de grave e iminente risco & seguranca publica que justifique a
dispensa, quando for o caso; (Redacgéo dada pela Lei n° 13.500, de
2017) Il - razéo da escolha do fornecedor ou executante; Il - justificativa do
preco. IV - documento de aprovacéo dos projetos de pesquisa aos quais 0s
bens seréo alocados.

A Lei n° 8.666/93 optou claramente por condicionar a eficacia dos atos referentes as
contratacdes diretas a publicacdo no 6rgao de impressa oficial, isto em virtude de se
tratar de situacdes excepcionais que merecem um olhar mais atento por parte dos

mecanismos de fiscalizacéo.

Esta também destacado o conjunto de documentos necessarios para se instruir o
processo, no que se refere a justificativa para sua realizagdo. E nitido o esforco
legislativo para se assegurar a maxima transparéncia e higidez do processo, bem

como o respeito aos principios legais e constitucionais.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11107.htm#art26..
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13500.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13500.htm#art3
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E incoerente se afirmar que a contratacdo direta exclui o procedimento licitatorio,
pois nos casos de inexigibilidade e dispensa de licitagdo ocorre, na realidade, um
conjunto de atos diferenciados e facilitados para a melhor contratagcdo para a
Administracdo Puablica, havendo sim necessidade de formaliza¢éo. Portanto, ha um
processo que visa a persecucdo do atendimento ao melhor interesse publico. Logo,
mesmo possuindo um procedimento mais simplificado e célere, a contratacdo direta
ndo se afasta dos principios norteadores dos atos administrativos (JUSTEN FILHO,
2016, p.617).

Resumidamente o procedimento formal da inexigibilidade se destina a demostrar
gue a contratacdo preencheu todos os requisitos legais necessarios para a garantia
da sua validade e para garantir a observancia da isonomia, na medida em que
prestigia a contratacdo do melhor profissional para o Estado. A discricionariedade da
Administracdo nado isenta do compromisso com a obtencdo dos melhores servigos
possiveis (JUSTEN FILHO, 2016, p.619).

Destaca-se a sabedoria do artigo 38, da Lei n° 8.666/93, que dispde sobre o passo a
passo necessario das contratagcbes, a ser percorrido pelo Ente Municipal
contratante, estabelecendo que “o procedimento da licitagdo sera iniciado com a
abertura de processo administrativo, devidamente autuado, protocolado e numerado,
contendo a autorizacdo respectiva, a indicacdo sucinta de seu objeto e do recurso
proprio para a despesa [...]". Trata-se de uma regra processual, que orienta a

trajetéria das contratacdes e retrata a exigéncia de processualizacdo do ato.

Trata-se assim, de um conjunto de formalidades a ser seguido nos processos de
contratacao direta, com o intuito de assegurar o arquivamento e disponibilidade dos
documentos, que ficardo detidamente arquivados nas instalacbes do Ente

contratante.

E também indispensavel a presenca de motivacao juridica, para a devida legalidade
do processo de contratacdo por meio da inexigibilidade. Como o contrato sera
firmado com um sujeito, com a eventual escolha entre outros igualmente aptos, se
faz necesséaria a exposicdo das razdes que levaram a Administracdo a tomar tal
decisao. Logo, a discricionariedade do gestor contratante ndo isenta a Administracao
de demostrar a real motivagdo dos atos adotados, inclusive, se exige uma maior

fundamentagcédo em comparacgéo aos atos vinculados (JUSTEN FILHO, 2016, p.625).
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Por intermédio da motivacdo, o agente publico justifica os atos que realiza, com a
apresentacdo das circunstancias motivadoras da decisdo, 0 que concretiza o
“‘pressuposto de fato” e apresentacdo do suporte juridico para tal feito, o que
caracteriza o “pressuposto de direito”. Portanto, a motivacéo exige a apresentacéo
das causas determinantes do ato administrativo e o dispositivo legal que lhe d&a
suporte (MEIRELLES, 2013, p. 107).

A exigéncia de motivacdo dos atos administrativos encontra sustentacdo juridica
tanto na Lei Federal n° 9.784/998, como também na Lei n° 4.717/65° — Lei de Acdo
Popular. Trata-se do principio da motivacao, principio que, inclusive, se encontra
implicito na propria Constituicdo Federal e segundo a mais moderna hermenéutica
constitucional é uma regra, ndo admitindo interpretacdo aberta e de observancia

obrigatoria no ambito de todas as esferas do Poder Publico (FARIA, 2009, p.4).

Com muita propriedade, Julio Herman Faria (2009, p.10) expde sua opinido quanto a

obrigatoriedade da motivacédo dos atos administrativos:

Modernamente, ndo resta mais nenhuma dilvida doutrinaria se a motivacao
€ obrigatéria nos atos discricionarios ou se facultativa, nos atos vinculados.
Ja se tem como pacifico, na teoria administrativa que, mormente nos atos
discricionarios em que se verifica uma maior margem de liberdade de
escolha de meios e fins pelo agente publico, a motivacdo deva estar
obrigatoriamente presente como pressuposto essencial de validade [...].

Como se pode observar, a motivacao representa um indispensavel mecanismo de
controle dos atos administrativos, independente do grau de liberdade conferido ao
gestor para atuar. A aplicacdo dos recursos publicos deve ocorrer sempre visando 0
melhor interesse coletivo, esta é a finalidade maior da prépria Administracdo. Com

isto, todo ato devera guardar coeréncia com tal diretriz.

Nao é outra a opinido de Odete Medauar (2011, p.50) ao afirmar que, “[...] a
Administracdo Publica é sempre obrigada a motivar, e, nos casos em que houver
discricionariedade na escolha do motivo, este, explicitado, deve realmente ser

procedente sob pena de o ato ser invalido por vicio no seu motivo”. Neste contexto,

8 Art. 22 A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia.

Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacdo dos fatos e dos fundamentos
juridicos, quando [...].

9 Art. 2° Sdo nulos os atos lesivos ao patriménio das entidades mencionadas no artigo anterior, nos
casos de: a) incompeténcia; b) vicio de forma; c) ilegalidade do objeto; d) inexisténcia dos motivos; €)
desvio de finalidade.
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€ essencial se demostrar que o administrador ndo guarda qualquer interesse

pessoal no ato, tratando-se do melhor para a Administragéo.

A motivacdo evita que a autoridade publica possa se valer de sua posi¢cdo com
abuso de poder. Dentre as modalidades de abuso de poder, o desvio de finalidade
se caracteriza quando o agente publico, embora atuando nos limites legais de suas
competéncias, realiza ato administrativo movido por interesses particulares e néo
pela perseguicdo do melhor para a coletividade. Deste modo, ha a utilizagdo
inadequada da maquina publica para se perseguir interesses que, embora
aparentemente sejam legais, estdo eivados por imoralidade (MEIRELLES, 2013, p.
119).

Portanto, todos os contratos, por meio da inexigibilidade de licitacdo, deveréo estar
devidamente instruidos com os fatores de sua motivacdo. Toda despesa do Estado
deve guardar perfeita observancia a finalidade maior de atendimento do interesse

publico.

45 PRECOS APLICADOS

A inexigibilidade de licitagdo, como bastante demostrado anteriormente, trata-se de
uma excecao a regra da licitacdo. Deste modo, para a devida concretizacdo do
contrato, serd necessario o estabelecimento de precos a serem aplicados no
fornecimento dos servicos. E importante ressaltar que toda contratacdo com o Poder

Puablico deve buscar a melhor condicao possivel para a Administracao.

A finalidade maior de todas as a¢Ges da Administracdo é o atendimento do melhor
interesse da coletividade, isto exige que na precificacdo dos contratos se busque a
menor onerosidade legalmente permitida, possivel para o Ente contratante. Tal fator
€, inclusive, desdobramento légico da propria economicidade, principio que deve

estar sempre presente no trato com a coisa publica.

Dito isto, é inelutavel concluir a vedacéo de aplicacdo de precos desarrazoados para
0s contratos de servi¢cos advocaticios, por meio da contratacdo direta. O grau de
discricionariedade conferido aos gestores em tais casos nao pode ultrapassar 0s

limites legais, sob pena de caracterizar superfaturamento.
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Um fator a ser verificado na inexigibilidade de licitacdo é a questdo do preco. E
vedado o superfaturamento, que é constatado com a visualizacdo de uma
disparidade muito grande entre o valor contratual e os precos praticados no mercado
para atividades semelhantes. Logo, se faz necesséaria a comparacao de valores. Nos
casos em que nado for possivel comparar, por conta de -caracteristicas e
peculiaridades do servi¢o, podera se realizar a avaliagdo por meio de andlise de
prestacdes de servico anteriores realizadas pelo contratado (ARAO, 2017, p.21).

Como parametro de valor, em respeito a razoabilidade, deve se verificar precos
aplicados pelo fornecedor em atividades desenvolvidas anteriormente. O contrato
com a Administracdo deve guardar semelhanca econémica com outros contratos
similares pactuados com o particular, em outras oportunidades. Destaca-se a
impossibilidade do particular, por tratar-se de contrato com o Estado, elevar os
precos dos servicos de forma desproporcional (JUSTEN FILHO, 2016, p.629).

Ao se realizar um pagamento com valores superiores aos que realmente sao
aplicados para os servicos comumente, a Administracdo absorve uma parcela de
prejuizo. Nestes casos, ha um desembolso sem contraprestacéo, fato que demostra
uma despesa sem amparo legal, contraida pelo Estado (FERNANDES, 2009, p.198-
200).

A economicidade é utilizada como parametro de avaliacdo dos gastos publicos, de
modo que precos manifestamente superiores aos aplicados rotineiramente no

mercado sdo expressamente irregulares.

O superfaturamento por preco excessivo ocorre quando a Administracdo Publica
acaba contratando com o particular com precos superiores aos que poderiam ser
aplicados e, deste modo, a vantagem obtida pelo Estado € inferior a que poderia ter
ocorrido caso a contratacdo estivesse ocorrida em outros termos (MARINO, 2015,
p.50).

A pratica de precos superiores aos regularmente utilizados constitui uma conduta
contraria ao Direito, um ato antijuridico e passivel de responsabilizacdo por parte

dos envolvidos. Neste sentido, leciona o artigo 25 do Estatuto das Licitacdes:

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

8§ 20 Na hipo6tese deste artigo e em qualquer dos casos de dispensa,
se comprovado superfaturamento, respondem solidariamente pelo
dano causado a Fazenda Publica o fornecedor ou o prestador de
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servicos e o agente publico responsavel, sem prejuizo de outras
sanc¢des legais cabiveis. (grifamos)

Conforme exposto pela lei, a responsabilizacdo pela aplicacdo e pagamento de
valores desarrazoados, nas contratacdes diretas com a Administracdo, atinge tanto
0s agentes publicos responsaveis pelo processo, quanto os particulares contratados.
O dano ao erério representa uma perda para toda a coletividade.

E importante destacar o tratamento dado pela Lei n° 8.429/92 — Lei de Improbidade
Administrativa, com relacdo as aquisicbes pelo Poder Publico, por precos

superfaturados. Vejamos:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao
erario qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda
patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacéo dos bens
ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente:

V - permitir ou facilitar a aquisicdo, permuta ou locacdo de bem ou servico

por preco superior ao de mercado;
Sendo o ato de improbidade administrativa uma infracdo de extrema gravidade, é
possivel verificar o tratamento severo dado pela legislacédo para os agentes publicos
gue cometam o superfaturamento, uma vez que este fendmeno representa uma

perda muito grande para a Administracao.

Dentre as demais sancdes previstas para esse tipo de violacdo, destacamos a
inteligéncia do artigo 12, da Lei de Improbidade Administrativa. Leciona o dispositivo

que:

Art. 12. Independentemente das sanc¢des penais, civis e administrativas
previstas na legislacdo especifica, estd o responsavel pelo ato de
improbidade sujeito as seguintes cominagfes, que podem ser aplicadas
isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato:

Il - na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens
ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimbnio, se concorrer esta
circunstancia, perda da fung&o publica, suspensédo dos direitos politicos de
cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do
dano e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario, pelo prazo de
cinco anos;

O aspecto de comportamento improbo, desleal e 0 descaso com 0S recursos
publicos fazem da improbidade administrativa um ato com grau de reprovabilidade
pelo Ordenamento Juridico extremamente elevado; fato que confere a essa infracéo
uma natureza diferenciada, no passo que o carater punitivo e repressivo das
sancdes mostra-se mais relevante que o carater indenizatério (MARINO, 2015, p.53-
54).
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A contratagdo por precos manifestamente superiores aos praticados no mercado
constitui uma infragdo que possui sancdes severas, conforme ja foi apresentado.
Ocorre que tal ato antiecondmico, ilegitimo e lesivo ao erario pode fundamentar
julgamento pela irregularidade das contas e imposicdo de responsabilidade
reintegratoria e punitiva realizado pelos Tribunais de Contas. Destaca-se que a
reponsabilidade imputada aos gestores difere da responsabilidade imputada aos
particulares, haja vista a natureza distinta dos deveres juridicos violados (MARINO,
2015, p.67).

Com relagdo ao preco contratual, € importante pontuar que no préprio processo da
inexigibilidade sera necesséaria a justificativa com relacdo aos valores adotados.

Vejamos o que leciona o artigo 26, paragrafo unico, da Lei n° 8.666/93:

Art. 26. As dispensas previstas nos 88 20 e 40 do art. 17 e no inciso Ill e
seguintes do art. 24, as situacdes de inexigibilidade referidas no art. 25,
necessariamente justificadas, e o retardamento previsto no final do
paragrafo Unico do art. 8o desta Lei deverdo ser comunicados, dentro de 3
(trés) dias, a autoridade superior, para ratificacdo e publicacdo na imprensa
oficial, no prazo de 5 (cinco) dias, como condic&o para a eficacia dos atos.
Paragrafo anico. O processo de dispensa, de inexigibilidade ou de
retardamento, previsto neste artigo, sera instruido, no que couber, com 0s
seguintes elementos:

Il - justificativa do preco.

Conforme se verifica da leitura do dispositivo, 0 preco a ser adotado no contrato
precisa estar devidamente fundamentado, de forma que néo reste qualquer
guestionamento de sua compatibilidade com os valores comumente utilizados para

atividades semelhantes aquela que sera objeto da inexigibilidade.

4.6 MECANISMOS DE CONTROLE DOS ATOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

A administracdo dos recursos publicos representa uma das mais importantes tarefas
de um Estado Democratico de Direito. Para que haja a plena observancia das
determinacdes legais, a prépria legislacdo elenca uma série de sancdes que
poderdo ser adotadas contra aqueles que desvirtuarem o uso do erario. Em
decorréncia do recorte do presente trabalho, para o ambito local, analisar-se-a o

controle externo de forma mais direcionada a esfera municipal.
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O controle da Administracdo Publica na parte financeira e tributaria tem sua raiz
histérica na Declaracdo de 1789, onde fui instituida a obrigacdo de prestacdo de
contas dos administradores pela primeira vez (SCLIAR, 2009, p.02).

Atualmente, no ambito municipal, a Constituicdo Federal'® estabelece como funcéo
das Camaras de Vereadores e Tribunais de Contas dos Municipios e dos Estados a
fiscalizacdo, por meio de controle externo, dos atos administrativos. Entretanto,
existem também outros mecanismos de controle e fiscalizacdo dos atos da

Administracdo Municipal, conforme sera apresentado adiante.

Nos contratos administrativos em geral, por se tratar do mecanismo legal apto a
estabelecer as relagbes negociais do Estado e consequentemente convencionar
despesas, ha a necessidade de uma fiscalizacdo rigida e minuciosa quanto a
aplicagdo dos recursos estatais. Assim, surge a relevancia dos instrumentos de

controle externo dos atos da Administracao.

A inexigibilidade de licitacdo, conforme ja foi amplamente demostrado, € um
mecanismo que envolve muito a discricionariedade dos gestores, por este motivo,
caso ocorram irregularidades e desvio das finalidades para a pratica de atos
improbos, podera representar uma grande valvula de vazéo indevida de recursos.
Portanto, se faz necessario um olhar mais criterioso e apurado, por parte dos

mecanismos de controle externo, nesses casos em especial.

Dito isto, se faz necessaria uma analise quanto aos mecanismos de controle externo
aptos a fiscalizarem os contratos publicos municipais, categoria em que se
encontram inseridos os contratos de servigos advocaticios, contratados por meio da

inexigibilidade de licitac&o.

4.6.1 Poder Legislativo

Dentre as funcfes estabelecidas pala Constituicdo Federal para o Poder Legislativo,
encontra-se a competéncia fiscalizatéria. Com isto, o Legislativo possui a funcéo de
assegurar que os recursos aplicados pelo Poder Executivo realmente alcancem os

objetivos legitimos e legais e, caso estas receitas nao estejam sendo

10 Art. 31. A fiscalizagdo do Municipio sera exercida pelo Poder Legislativo Municipal, mediante
controle externo, e pelos sistemas de controle interno do Poder Executivo Municipal, na forma da lei.
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verdadeiramente aplicadas em suas reais finalidades, cabera ao agente fiscalizador
proceder nas medidas determinadas pela lei, para investigar e punir 0S possiveis
infratores, além de restituir as perdas aos cofres publicos.

Com relacdo ao Legislativo Municipal, este desempenha uma func¢éo indispenséavel
para assegurar que os prefeitos ndo desvirtuem as aplicacdes das receitas publicas,
evitando assim que o0s gestores extrapolem os limites de suas competéncias com
contratacdes abusivas, ou que realizem qualquer tipo de favorecimento indevido de

particulares.

E importante destacar que os vereadores, no exercicio da sua representacéo
politica, desempenham um papel mais proximo da sociedade. Possuem mandato
eletivo e estatuto juridico préprio. Destaca-se que a camara municipal embora seja
um ente despersonalizado possui capacidade judiciaria propria (NAVES, 2015, p.1-
2).

A Constituicdo Federal, no seu artigo 36, estabelece a competéncia fiscalizatéria
para o Poder Legislativo Municipal, onde prevé a atuacdo com o auxilio dos
Tribunais de Contas, 0rgdos que, inclusive, serdo objeto de estudo no proximo
topico.

Além da tipica e bem conhecida funcdo de legislar, a fiscalizacdo desempenhada
pela camara de vereadores evolve o controle contabil, financeiro, orcamentario,
operacional e patrimonial do municipio. Neste cenario os vereadores desempenham
um verdadeiro papel de auditores da camara fiscalizando a gestdo politica e
administrativa do prefeito (GHISI, 1998, p.15).

Deste modo, o Poder Executivo Municipal deve prestar contas de todos 0s seus atos
a camara de vereadores, que por sua vez, devera fiscalizar aspectos relacionados
com a fiel obediéncia a Lei Organica do Municipio, constitucionalidade, coeréncia
com as leis orcamentarias, sintonia com 0s planos e programas governamentais,

dentre outros aspectos importantes (GHISI, 1998, p.15).

Além da estrutura técnica do Tribunal de Contas, os vereadores também dispdem de
outros mecanismos para o exercicio fiscalizatorio, sdo mecanismos como comissdes
parlamentares de inquérito, convocacdo de agentes publicos municipais para

prestarem esclarecimentos, dentre outros (GHISI, 1998, p.15).
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Importante destacar o artigo 81, da Lei n°4320/64, que leciona que, “o controle da
execucao orcamentaria, pelo Poder Legislativo, terd por objetivo verificar a
probidade da administracdo, a guarda e legal emprego dos dinheiros publicos e o
cumprimento da Lei de Orgamento”. E nitida a importancia conferida ao Poder
Legislativo, no sentido de que este possui a responsabilidade de zelar pela devida

aplicacéo das receitas publicas.

Anualmente, o Poder Executivo deve realizar a prestacao de contas do exercicio
financeiro anterior!!, esta prestacdo de contas é encaminhada para o Tribunal de
Contas para que seja feita uma analise técnica, ja que tal 6rgdo € especializado.
Apoés a analise, é emitido o parecer da Corte. O opinativo da Corte de Contas é
enviado para a camara municipal para que se proceda no devido julgamento das
contas do gestor (DENOBI, 2006, p.3-4).

O Poder Legislativo pode requisitar providéncias e informac¢des do corpo técnico do
Tribunal de Contas, por meio de inspecdes e auditorias especiais, que neste caso
estariam fundamentadas em analises realizadas por especialistas, com a finalidade
de esclarecer qualquer tipo de davida. Tal fator garante a operacionalidade e
eficacia do controle externo, haja vista a complexidade dos dados e informacdes das

despesas e atos administrativos em geral (SOUZA, 1996, p.171).

E importante destacar que, embora haja o parecer e pré-julgamento das contas pela
Corte Especializada, a resposta definitiva quanto a aprovacéo, ou ndo, das contas

do gestor pertence a camara municipal, nos termos estabelecidos pela Carta Maior.

4.6.2 Tribunal de Contas

Os Tribunais de Contas, de modo geral, desempenham um papel essencial no
Sistema Politico Brasileiro, contribuindo na utilizacdo racional e correta dos recursos
publicos. Tal atividade, sem duvidas, contribui bastante com o combate as praticas
espurias e da corrupcdo. Os Tribunais de Contas, diferentemente de outros 6rgaos
de controle, exercem atividades exclusivamente de fiscalizagdo do uso dos recursos
publicos (SPECK, 2013, p.212).

1 Art. 82. O Poder Executivo, anualmente, prestara contas ao Poder Legislativo, no prazo
estabelecido nas Constituicdes ou nas Leis Organicas dos Municipios.
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As atribuicdes dos TCs envolvem a fiscalizagdo da arrecadacéo, gestao e aplicacao
das receitas publicas por meio de mecanismos de auditoria governamental. Mais
precisamente com relacdo a fiscalizacdo dos recursos municipais, a competéncia
encontra-se fixada nos Tribunais de Contas do Estado (TCES) e Tribunais de Contas
dos Municipios (TCMs) (SPECK, 2013, p.213).

Os Tribunais de Contas possuem quadro técnico especializado e concursado e séo
dirigidos nas seguintes propor¢cdes de Conselheiros, TCES sd0 compostos por sete
Conselheiros e os TCMs sdo compostos por cinco Conselheiros. Este colegiado fica
responsavel pela conducgdo dos trabalhos dos TCs , com elei¢cdo de um presidente,
elaboracdo de orgcamento, programacdo da fiscalizacdo, tomadas de decisoes,
dentre as demais acfes para concretizacado dos objetivos do o6rgado (SPECK, 2013,
p.213).

Uma forte critica que € direcionada aos TCs envolve o método de escolha dos
Conselheiros, isto, porque, a ConstituicAo Federal ndo delimitou expressamente
exigéncias de formacdo e experiéncia técnica para aqueles que compdem o
Colegiado. Aléem do fato de que a maioria dos Conselheiros é escolhida pelos

Poderes Legislativos e Executivos.

E importante destacar as garantias que sdo conferidas aos integrantes destes
Colegiados, como forma de assegurar uma atuacdo mais livre dos 6rgaos. Entre

elas estdo a vitaliciedade, a inamovibilidade e irredutibilidade de subsidios!?.

As decisbes dos Tribunais de Contas possuem carater colegiado, além disto,
destaca-se o poder coercitivo, com a possibilidade de estabelecimento de puni¢des
que podem ser monetarias ou através de outras formas. E importante destacar a

possibilidade de realizacdo de procedimentos fiscalizatérios pelas Cortes.

O Tribunal de Contas € o 6rgdo que aprecia as contas dos gestores, auxiliando o
Poder Legislativo a proceder no julgamento e aprovacao, ou nédo, das financas do

Ente. No caso de julgamento de contas dos prefeitos, a CF estabelece um

12 Art. 73. O Tribunal de Contas da Unido, integrado por nove Ministros, tem sede no Distrito Federal,
qguadro proprio de pessoal e jurisdicdo em todo o territério nacional, exercendo, no que couber, as
atribuicdes previstas no art. 96. 8 3° Os Ministros do Tribunal de Contas da Uni&o terdo as mesmas
garantias, prerrogativas, impedimentos, vencimentos e vantagens dos Ministros do Superior Tribunal
de Justica, aplicando-se-lhes, quanto a aposentadoria e pensdo, as normas constantes do art.
40.(Redagédo dada pela Emenda Constitucional n°® 20, de 1998)
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mecanismo um pouco diferente do que ocorre com as contas do presidente e dos

governadores.

Leciona a Constituicdo Federal que:

Art. 31. A fiscalizacdo do Municipio sera exercida pelo Poder Legislativo
Municipal, mediante controle externo, e pelos sistemas de controle interno
do Poder Executivo Municipal, na forma da lei. § 1° O controle externo da
Camara Municipal seré exercido com o auxilio dos Tribunais de Contas
dos Estados ou do Municipio ou dos Conselhos ou Tribunais de
Contas dos Municipios, onde houver. § 2° O parecer prévio, emitido
pelo Orgdo competente sobre as contas que o Prefeito deve
anualmente prestar, s6 deixara de prevalecer por decisdo de dois
tercos dos membros da Cémara Municipal. 8 3° As contas dos
Municipios ficardo, durante sessenta dias, anualmente, a disposicdo de
gualquer contribuinte, para exame e apreciacdo, o qual podera questionar-
Ihes a legitimidade, nos termos da lei.

§ 4° E vedada a criacdo de Tribunais, Conselhos ou 6rgdos de Contas
Municipais. (grifamos)

Nota-se que, neste caso, o parecer dos Tribunais de Contas vai um pouco além da
funcdo opinativa e passa a constituir uma espécie de julgamento prévio, vez que
para que a decisdo do Colegiado Especializado n&o prevaleca, é necessaria a

decisao do Legislativo Municipal por um quérum especifico.

Compete também ao Tribunal de Contas realizar auditoria nas unidades
administrativas e, em caso de constatacao de irregularidades, estabelecer prazos
para que sejam sanadas. No caso de ilegalidades notificadas em que os
administradores ndo adotem as medidas estabelecidas pelos Tribunais, estes
poderao sustar os atos impugnados (MELLO, 2015, p.973-974).

E importante destacar que as disposi¢ées previstas na CF!3, referentes ao exercicio
dos Tribunais de Contas da Unido valem no que couber, para os TCEs e TCMs
atendidas as disposicOes previstas nas respectivas Constituicbes Estaduais
(MELLO, 2015, p.973-974).

Com relacao aos contratos de servico advocaticios e possiveis irregularidades como
superfaturamentos, auséncia de preenchimentos dos requisitos legais, dentre outros,
gualquer cidadao, partido politico, associacdo, sindicato, etc., € parte legitima para
realizar, observadas as peculiaridades legais dos casos, denuncias de

irregularidades e ilegalidades junto aos Tribunais de Contas (MELLO, 2015, p.974).

3 Art. 75. As normas estabelecidas nesta seg¢do aplicam-se, no que couber, a organizacao,
composic¢do e fiscalizagdo dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, bem como dos
Tribunais e Conselhos de Contas dos Municipios.
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Vale citar que, dentro do @mbito de sua competéncia, os TCs poderdo também
analisar constitucionalidade das leis e atos administrativos, inclusive, tal questao néo
deve gerar qualquer estranhamento, pois a prépria doutrina constitucional dominante
entende que aos Orgdos fundamentais da Republica também compete a guarda da
Constituicdo (CARVALHO FILHO, 2015, p.1047).

4.6.3 Controle judiciério

O Brasil adota o sistema de jurisdicdo Unica, onde cabe ao Poder Judiciario realizar
decisbes com forga de instancia definitiva, no que se refere a qualquer tema em
matéria de Direito. Com isto, o Judiciario atual também como agente controlador dos
atos da Administracdo, na medida em que possa ser chamado a decidir, no caso
concreto, questdes controvertidas que se relacionem com o Estado (MELLO, 2015,
p.974).

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, XXXV, estabelece o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, sendo o Poder Judiciario o mecanismo de
correcao, nos casos de lesdes a Direitos. Leciona a Lex Mater que, “a lei néao
excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. Nota-se que
em qualquer circunstancia onde haja potencialidade de se lecionar a esfera juridica
de alguém, o Poder Judiciario podera ser acionado para assegurar que os fatos

ocorram dentro da verdadeira harmonia normativa.

O controle que o Poder Judiciario exerce sobre a Administracdo, trata-se de uma
atuacao de garantia da legitimidade e legalidade dos atos praticados, sejam atos
unilaterais, bilaterais, vinculados ou discricionarios. Vale destacar que o Judiciario
também podera intervir em atos politicos, desde que representem lesdo ou ameaca
de direitos (CUNHA JUNIOR, 2019, p.662).

O controle exercido pelo Judiciario sobre a Administragcdo Publica encontra certo
limite nas matérias que envolvam o mérito dos atos. Tal circunstancia em virtude da
garantia da harmonia e liberdade de cada Poder. Todavia, vem sendo admitido o
controle de atos de mérito pelo Judiciario quando se trata de questdes que envolvam
a legitimidade e legalidade. Logo, o Judiciario ndo analisa o mérito dos atos da

Administracdo nos parametros de conveniéncia e oportunidade, e sim, no que se
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refere a observancia das regras e principios legais e constitucionais (CUNHA
JUNIOR, 2019, p.662).

O Poder Judiciario possui a missdo de analisar a legalidade e constitucionalidade
dos atos do Executivo, Legislativo e Judiciario, como forma de garantir o equilibrio
nos Poderes. Importante caracteristica de tal Poder que merece destague € o
afastamento da influéncia politica, que sdo a maior base da maioria das acdes do
Executivo e do Legislativo (CARVALHO FILHO, 2015, p.1050-1051).

Os meios de controle do Poder Judiciario consistem em mecanismos processuais de
procedimento ordinario, sumario ou especial aos quais aqueles que tiverem seus
direitos lesados ou ameacados podem recorrer para a consequente anulacéo do ato.
Destaca-se também as possibilidades em que o que se esta em debate ndo é o
direito de um sujeito apenas e sim de toda uma coletividade, como nos casos de
acOes populares, acbes civis publicas, acdes diretas de inconstitucionalidade e
acOes declaratorias de constitucionalidade (MEIRELLES, 2013, p.796-797).

N&o é raro que os agentes publicos, nos exercicios de suas atribuices, extrapolem
os limites normativos, deste modo, para a impugnacdo destes atos abusivos, sao
nomeadas acoes. Algumas destas acdes judiciais, por serem mais comuns na esfera

municipal, merecem ser descritas.

O mandado de seguranca individual previsto na CF'* protege direitos liquidos e
certos, ndo amparados por habeas corpus. Trata-se de uma acéo civil de rito
sumario especial, possuindo normas procedimentais proprias; que se destina a coibir
atos ilegais em que a autoridade possa infringir direito subjetivo liquido e certo do
impetrante. Assim, a autoridade coatora é aguela praticante do ato com potencial de
lesionar a esfera juridica do impetrante (MEIRELLES, 2013, p.798).

O mandado de seguranca coletivo consiste em uma ferramenta colocada a
disposicdo de partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional,
organizacao sindical, entidade de classe ou associacao legalmente constituida e em

funcionamento a mais de um ano em defesa dos direito liquidos e certos destes

4 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: LXIX - conceder-se-a mandado de
seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data ,
guando o responsével pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa
juridica no exercicio de atribuicbes do Poder Publico;
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grupos e representa uma ferramenta muito importante também no controle dos atos
administrativos (MEIRELLES, 2013, p.798).

A acdo popular que também se encontra presente na CF!°, por seu torno, € um
mecanismo assegurado a qualquer cidadéo e visa a garantia da constitucional da
protecdo a moralidade administrativa, defesa do patriménio publico e do meio
ambiente. Trata-se de um processo com parte ativa e passiva, contencioso e
especial. O objetivo de tal acdo é anular os atos lesivos contra os bens juridicos
citados. Tal acéo, dado o seu conteudo de abrangéncia, € muito utilizada no &mbito

administrativo (CARVALHO FILHO, 2015, p.1090-1092).

A acdao civil publica, que se encontra regulamentada pela Lei n° 7347/85, consciente
na ferramenta processual apta a reprimir ou impedir danos a direitos difusos e
coletivos, figurando assim com um importante instrumento para o controle dos atos
da Administracdo que eventualmente venham a representar ameaga a tais direitos
(MEIRELLES, 2013, p.798).

O rol de acdes voltadas para o controle dos atos da Administracdo Publica € mais
extenso, podemos citar o mandado de injuncdo, habeas data, acdo direta de
inconstitucionalidade, ac&o declaratdria de constitucionalidade, arguicdo de

descumprimento de preceito fundamental, dentre outras.

Portanto, todos os mecanismos de controle dos atos do Estado sdo ferramentas de
fiscalizacdo, para assegurar que todos o0s agentes publicos, dentro de suas
atribuicbes, possam desenvolver suas funcdes, em prol exclusivamente do melhor
interesse da coletividade e que os contratos administrativos ndo sejam utilizados

como ferramentas de desvio de verbas publicas.

E preciso se ter em mente que os atos governamentais devem buscar sempre atingir
os melhores resultados para a coletividade e jamais devem ser utilizados para a

realizacdo de conluios ou favorecimentos indevidos para quem quer que seja.

15 LXXIII - qualquer cidaddo € parte legitima para propor acédo popular que vise a anular ato lesivo ao
patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, & moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patriménio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;
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5 CONCLUSAO

O trabalho apresentado teve como base principal o exame da possibilidade de
contratacdo de servicos advocaticios, por meio da inexigibilidade de licitagdo, no
ambito da Administracao Publica Municipal, utilizando um mecanismo de apreciacéo
de todos os fatores que influenciam na legalidade e legitimidade de tais
contratacoes.

Neste contexto, foi realizada uma apresentacdo dos conceitos basicos da licitacédo e
as regras gerais de observancia obrigatéria pela Administracdo, quando das

contratacdes de produtos e servigos para suprir suas necessidades rotineiras.

Foi feita uma apresentacdo inicial quanto aos principios norteadores da
Administracdo Publica, com um estudo detalhado, inicialmente dos principios
constitucionais, na oOtica de como eles devem influenciar nos contratos e

procedimentos de contratacdo com o Estado.

Posteriormente, realizou-se uma exposicdo dos principios especificos da licitacao
gue se encontram presentes na Lei n° 8.666/93, na oportunidade, ficou constatada a
importancia de tais principios como mecanismos norteadores da atuacdo da

Administracdo Publica na realizacao de aquisi¢cdes de bens e servicos.

A andlise quanto as excecOes ao dever de licitar, previstas na Lei de Licitacoes,
demostrou a possibilidade de dispensa e inexigibilidade do certame licitatorio em
situacles especificas e que devem estar em perfeita sintonia com as diretrizes que
regem a atuacao da Administracdo. Com o foco nos servigcos técnicos possiveis de
contratacao pela inexigibilidade, ficou evidenciado o conjunto de exigéncias para a

caracterizacao de cada requisito previsto na lei.

A abordagem das modalidades de excecdo ao dever de licitar deixou claro o
conjunto de parametros severos que precisam estar presentes para que se possa
autorizar tal circunstancia excepcional. Portanto, a regra geral estabelece como
dever absoluto a licitacdo e o procedimento concorrencial, tal fator, inclusive,
assegura a prépria igualdade de oportunidades entre os fornecedores. De modo que
a contratacdo direta ocorre em casos que possuem respaldo legal, por certas

peculiaridades.
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No que se refere aos requisitos de caracterizagdo da inexigibilidade de licitagéo,
para a contratacdo de servicos técnicos, ficou evidenciada a necessidade de
cumprimento inicialmente da inviabilidade de competicdo, circunstancia que
impossibilita a realizagdo de certame licitatério. Também a necessidade de que o
servico possua perfil técnico, mesmo que nao esteja presente no rol dos servigcos

listado no artigo 13 da Lei 8.666/93, haja vista se tratar de um rol exemplificativo.

Quanto a natureza singular do objeto, se trata de um requisito caracteristico do
objeto a ser licitado e ndo do prestador dos servigos, de modo que, mesmo que o
potencial contratado possua vasta especializacdo e conhecimentos diferenciados em
tal area, o requisito ndo estara suprido, caso o objeto a ser licitado ndo exija um
padrdao de profissionalismo e especializagdo tado robusto. Portanto, para ser
considerada como singular, a atividade deve possuir um grau de complexidade que

justifique a contratacao de um expert.

A notodria especializacéo ficou evidenciada como uma caracteristica do prestador,
gue pode variar conforme o ambito de atuacdo que se pretende atuar, isto, porque,
ndo seria razoavel se condicional tal requisito a um grau de conhecimento e
notoriedade tdo extremo que quase nenhum profissional de destaque local possa
encontra-se contemplado. Sendo assim, a depender da esfera de abrangéncia do
Ente contratante e objeto a ser contratado, se verificara a notéria especializacao do

advogado em ambito local, regional, federal ou mundial.

Muitas sdo as peculiaridades que apontam para um tratamento diferenciado para
advocacia no que se refere aos contratos de prestacdo de servicos, com a
Administracdo. A prépria natureza juridica conferida pela Constituicdo Federal, onde
as atividades advocaticias ostentam a posicdo de indispensaveis para a

concretizacdo da justica, revela o perfil diferenciado da funcao.

O Estatuto de Etica e Disciplina da OAB enumera um conjunto de restricdes que
envolvem o exercicio da profissdo, como forma de resguardar o carater diferenciado
estabelecido pela Carta Maior, principalmente, vedando qualquer tipo de acéo
tendente a conferir carater empresarial a advocacia. Ademais, a prépria logica de
atuacdo da advocacia, por si so, representa um diferencial muito grande, caso o

oficio seja comparado com outras atividades liberais.
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Portanto, ficou totalmente evidenciada a impossibilidade de se submeter a atividade
advocaticia a um processo licitatério comum, haja vista sua expressa

incompatibilidade com a l6gica de mercantilizacao das atividades.

Por seu turno, a Administracdo Publica Municipal revela um conjunto de
especificidades que precisaram ser pontuadas, no presente estudo. Verificou-se que
a Constituicdo Federal optou por nao instituir a formacao obrigatoria dos 6rgaos de
representacdo judicial na esfera local. Deste modo, 0s municipios atualmente néo
sdo obrigados a constituirem as procuradorias municipais, fato que colabora ainda
mais para a necessidade de que os gestores locais recorram para a contratacdo de
escritorios e profissionais do Direito, para a representacdo dos Entes em suas

demandas.

As atividades advocaticias s&do totalmente possiveis de contratacdo pela
inexigibilidade de licitacdo, desde que se trate de um servigco no ramo da advocacia
gue demande uma capacidade de especializacdo totalmente diferenciada.
Atualmente, embora haja tentativas de se estabelecer um novo entendimento, a
advocacia, por si sO, ndo possui a capacidade de suprir 0 requisito de natureza
singular, isto, porque, embora existam tracos peculiares da profissdo, a natureza
singular que a Lei 8.666/93 se refere € um grau de complexidade e especialidade do

objeto a ser contratado.

Assim, atividades rotineiras e comuns da pratica advocaticia, que possam ser
desenvolvidas por profissionais que ndo possuam tanta experiéncia ou
especializacdo em determinada area, ndo poderao figurar como objeto que justifique
uma contratacdo pelo Poder Publico por meio da inexigibilidade, mesmo que se trate

da esfera municipal.

Deste modo, resta como solucéo para 0s municipios que ndo possuem procuradoria
municipal, haja vista a incompatibilidade da advocacia com a licitacdo, a
possibilidade de realizarem contratacbes de assessores juridicos comissionados
para desenvolverem as atividades que ndo se encontram contempladas pela

natureza singular.

Sendo assim, para que as contratacdes sejam totalmente legais o objeto além de
possuir natureza singular, o advogado ou escritorio devera comprovar sua notoria

especializagdo por meio comprovantes que evidenciem a sua profunda
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especializagdo na &rea especifica a ser contratada, bem como, o reconhecimento da
critica especializada, no ambito do Ente contratante. Assim, para contratos com o

municipio, existe a necessidade de reconhecimento local.

Ficou evidenciado que mesmo se tratando de situacdes em que o processo licitatério
é inexigivel, em respeito a formalidade dos atos administrativos, € necesséaria a
criacdo de um processo especifico para que se proceda na contratacao direta, onde
sera comprovado o cumprimento de todos 0s requisitos e exigéncias legais

necessarias para a contratacao.

Muito embora exista certa dificuldade de afericdo objetiva dos valores a serem
aplicados nas contratacfes, existe a vedacao ao superfaturamento ou qualquer outo
tipo de subterfugio que possa representar uma evasao de recursos, por meio das
contratacdes diretas. Deste modo, 0s precos deverdo guardar propor¢cdo com os que

séo adotados no mercado para atividades similares, na medida do possivel.

Nos casos em que 0s recursos publicos forem usados de maneira diversa daquela
estabelecida pela a lei, serd necessaria uma atuacdo dos orgaos de controle para
evitar que tais irregularidades se perpetuem. Deste modo, ficou nitido o papel dos
mecanismos de controle externo para assegurar que 0s contratos administrativos,
sobretudo aqueles realizados por meio de contratacdo direta, ndo sejam utilizados

como ferramentas de desvio de verbas e realizacdo de esquemas fraudulentos.
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