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RESUMO

O presente trabalho teve como objetivo abordar o procedimento licitatério e suas
peculiaridades, principalmente no que se refere ao procedimento licitatério para a contratagao
de assessoramento juridico pela Administracdo Publica. Para atingir tal escopo, abordou-se
inicialmente o conceito da matéria, bem como a evolugao histdrica e os principios norteadores
do certame, dentre eles o da igualdade, principio da legalidade, principio da publicidade,
principio da vinculag@o ao instrumento convocatério, principio do julgamento objetivo e o
principio da ampla defesa. Na sequéncia, foi tratado sobre a obrigatoriedade de licitacdo e as
hipoteses em que ela € dispensada, com énfase no dever de licitar, as hipdteses em que pode
haver a dispensa do procedimento e, ndo obstante, a inexigibilidade do procedimento licitatdrio,
principalmente sobre os aspectos da Lei n° 8.666/93. Noutro passo, versou sobre a contratacao
direta de advogados pela Administraciao Publica, estabelecendo uma linha de relacdo entre os
requisitos que norteiam a inexigibilidade de tal certame, seriam eles a notoria especializacao, a
impossibilidade de competi¢do e os servicos singulares. Observa-se ainda os entendimentos dos
Tribunais competentes quanto a esta modalidade de contratacdo, da mesma maneira o que
manifesta a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), principal defensora da categoria destes
profissionais. Como metodologia, optou-se por uma pesquisa essencialmente bibliografica,
pautado na literatura juridica, jurisprudéncias e outros pertinentes ao assunto, utilizando o
método de pesquisa dedutivo.

Palavras-chave: Advogado. Dispensa. Inexigibilidade. Licitacao.

ABSTRACT

The purpose of this study was to approach the bidding procedure and its peculiarities, mainly
regarding to the bidding procedure for the retaining of the legal counsel staff by the public
administration. In order to reach such scope, were first approached the concept of the subject,
as well, the historical evolution, and the guiding principles of the contest, including equality,
the principle of legality, the principle of publicity, the principle of abidance by the bid
invitation, the principle of the objective judgment, and the principle of ample defense.
Subsequently, it was dealt with on the obligation to bid and the hypotheses in which it is
dispensed, with emphasis on the duty to bid, the hypotheses in which the procedure may be
waived and, nevertheless, the non-requirement of the bidding procedure, mainly on the aspects
of the law 8666/93. In another step, it was dealt with the direct retaining of lawyers by the
public administration, establishing a line of relation between the requirements that govern the
non-requirement of such a litigation, once they would be the notorious specialization, the
impossibility of competition and the singular services. It is also observed the understanding of
the competent courts regarding this modality of contracting, in the same way that manifests the
Brazilian Bar association, the main defender the these professionals category. As a
methodology, it was opted for an essentially bibliographical research, based on legal literature,
jurisprudence and others pertinent to the subject, using the deductive research method.

Keywords: Lawyer. Exemption. Non-requirement. Bidding.



1 INTRODUCAO

A justificativa do presente estudo consiste em conhecer o rol de dispensa e
inexigibilidade de licitacdo apresentado na Lei n° 8.666/93, contribuindo assim
academicamente para esclarecimentos no que tange as possibilidades de dispensa e de
inexigibilidade de licitacdo para contratacdo de advogados pela Administragdao Publica. Essa
contribuicao consiste em mostrar que, em virtude do cenario atual do pais, principalmente no
que tange ao aumento assustador da corrup¢do dos agentes publicos, torna-se inviavel
simplesmente a dispensa de licitagdo sem a andlise do caso concreto e dos critérios que a propria
legislagdo impde para tal ato.

A problematica consiste no fato de que a Lei n° 8.666/93 prevé em seu art. 25 as
hipoteses onde ha a inexigibilidade do procedimento licitatorio. Mas ao tratar da contratacdo de
advogados ou escritérios, novamente a lei impde requisitos para esta ser realizada diretamente,
entre eles a singularidade do servigo prestado. Seria toda contratacdo de advogado de natureza
singular?

A Lein® 8.666/93 conhecida como lei das licitagOes, consiste em manter o equilibrio da
maquina publica. Por isso, a licitagdo se apresenta como instituto de extrema relevancia, para
que o Estado busque reduzir os gastos, visando sobretudo a satisfacdo dos interesses da
Administracao Publica.

Desse modo, para melhor entendimento do tema proposto, serd abordado no primeiro
capitulo uma contextualiza¢do da evolucdo do tema e o conceito propriamente dito do que seria
a licitagdo, bem como a anélise dos principios aplicados no certame licitatorio, dentre eles o da
igualdade, principio da legalidade, principio da publicidade, principio da vinculagdo ao
instrumento convocatorio, principio do julgamento objetivo e o principio da ampla defesa e do
mesmo modo a relevancia destes para garantir a qualidade e seriedade do procedimento.

Posteriormente, no segundo capitulo terd a abordagem da obrigatoriedade de licitacdo e
as hipdteses de dispensa, sobretudo o dever de licitar e a distingdo das hipoteses de
inexigibilidade e de dispensa de licitagdo. Em regra, as contratagdes publicas para aquisicao de
bens, execucdo de servigos e obras devem ser precedidas de licitacdo, entretanto a propria lei
de licitacdes e contratos administrativos apresenta dentre seus dispositivos legais hipdteses que
afastam ou facultam a obrigagdo de licitar. As hipdteses onde estdo previstas a dispensa de
licitacdo estdo contidas nos arts. 17 e 24 ambos da Lei n°® 8.666/93, ja aqueles que se referem a

inexigibilidade do procedimento estdo elencados no art. 25 da Lei supracitada.



8

O terceiro capitulo versara sobre a contratacao direta de advogado pela Administracao
Publica, dissertando sobre o rol apresentado no art. 25 da Lei n° 8.666/93, anélise de quesitos
fundamentais para afirmar ou nao se estaria diante de contratagdo direta ou passivel de licitagao,
seriam eles a notdria especializacdo, impossibilidade de competi¢cdo e os servicos singulares.
Posteriormente, a abordagem do que a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) entende a
respeito dessas contratacdes diretas de advogados, do mesmo modo a observancia de quais
seriam as posicoes e decisdes dos Tribunais como a exemplo o Supremo Tribunal Federal (STF)
e o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) quanto a contratacdo direta de advogado ou escritdrio de
advocacia. Sobretudo, ligando todas estas informagdes as questdes doutrindrias para melhor
compreensdo do tema proposto.

Por fim, com fundamento nos principios implicitos e explicitos e demais quesitos
analisados ao longo de todo estudo, finalizaremos o capitulo abordando os principais pontos
sobre a possibilidade de afirmar ou ndo a inexigibilidade de licitacdo. Partindo-se da regra as
excecdes contidas no proprio ordenamento juridico, tragando por sua vez, um liame entre o
estudo realizado, as questdes doutrindrias e as decisdes recentes dos tribunais superiores quanto
a contratacdo de tal profissional singular ou escritorio de advocacia.

Para tanto, o método de abordagem no presente estudo serd o dedutivo, o qual abrangera
a andlise de legislacdes, artigos cientificos e doutrinas, simultaneamente, de forma a alcancar

os melhores resultados propostos pelo referido estudo.



2 LICITACAO

Neste primeiro capitulo serd abordado propriamente o conceito de licitagdo com base na
Lei n°® 8.666/93, bem como sua evolugdo histérica ao longo dos tempos ressaltada a sua
importancia para o ambito juridico. Ndo obstante, serd tratado mais afundo alguns principios
norteadores do certame licitatdrio, dentre eles o principio da igualdade, principio da legalidade,
principio da publicidade, principio da vinculacdo ao instrumento convocatério, principio do

julgamento objetivo e o principio da ampla defesa.

2.1 Evolucao e Conceito

Uma das principais finalidades da Administracdo Publica consiste em manter o
equilibrio da méquina publica. Por isso, a licitagdo se apresenta como instituto de extrema
relevancia, para que o Estado busque reduzir os gastos, a fim de garantir a contratacdo mais
viavel, ou seja, mais vantajosa proporcionando de tal modo, a participacdo de qualquer pessoa
no certame.

A licitacdo tem previsao legal na Lei n° 8.666/93 e constitui-se como procedimento
amplo dotado de regras e principios que tem o intuito de estruturar a Administra¢do Publica no
que tange aos seus produtos, servicos e aquisicoes.

Quando a Administracdo Publica contrata com terceiros para obras, servigos,
aquisi¢oes, concessoes, permissdes € locagdes, tais contratacdes devem ser precedidas de
licitacdo que assegure igualdade de condi¢des a todos os participantes, ressalvadas as hipoteses
previstas em lei, conforme estabelece o art. 2° da Lei n° 8.666/93.

A licitagdo surgiu na Europa Medieval em razdo da necessidade de aquisi¢cdo de
produtos e execugdo de obra ou servigo. O procedimento licitatdrio se dava por meio de avisos
que o Estado distribuia, no qual marcava local, data e horario para que os particulares
interessados comparecessem para atender as necessidades determinadas pela administragao.

A licitagdo se dava pelo sistema conhecido como “Vela e Pregdo”, esse tinha inicio
através de aviso distribuido pela administracdo. No dia, local e horario estabelecido comparecia
um representante do Estado e os interessados em participar do procedimento. O sistema ficou
assim conhecido por que se acendia uma vela no inicio do procedimento e os participantes
ofereciam lances até que a vela se apagasse, e o vencedor seria aquele que ofertasse 0 menor

preco por ultimo.



10

Predominava a Administracdo Publica patrimonialista, que tinha como caracteristica
principal a figura do Monarca, responsével pelas decisdes politico administrativas, tendo como
objetivo o beneficio econdmico e social da nobreza e do clero. Esse método de gestdo facilitava
0 empreguismo, nepotismo e a corrup¢ao.

Na época do Estado Liberal, no século XIX, surgiu a Administracdo Publica
Burocritica, que teve como objetivo evitar e erradicar a corrup¢do, empreguismo e 0 nepotismo.
Essa época foi marcada pela centralizacdo de decisdes, pela hierarquia profissional e pelo
controle passo a passo dos processos administrativos. Com isso a administragdo buscou
aperfeigoar as regras do certame.

O procedimento utilizado na época ndo permitia certa agilidade como era necessario,
ademais, um dos principais motivos da obstru¢do da maquina publica eram os vicios € a ma
qualificacdo dos entes. Em decorréncia disso surgiu a Administracdo Gerencial que era
vinculada a um adequado controle dos gastos publicos, nascendo entdo a licitacdo.

Destarte, atenta Maria Sylvia Zanella (2016, p.412), que em 1967, ap6s advento da
Constituicdo nacional daquele ano, notaram-se algumas brechas no que diz respeito a
competéncia quanto a licitacdo publica. A parti dai surgiu a presenca de duas correntes
doutrinarias, uma afirmava que a licitagdo seria matéria de direito financeiro, e com isso seria
competéncia da Unido e de modo suplementar aos Estados. Outra seria de que o certame
licitatorio estaria atrelado ao direito administrativo, cuja competéncia era destinada a cada um
dos entes.

Com o advento da Constitui¢do de 1988, a licitacdo ganhou grande destaque nacional,
sendo definida como principio constitucional. A partir dai varios artigos regulamentando o
instituto foram surgindo, como definicdo de competéncia, a quem se destina e as hipdteses em
que ela € ou ndo exigida.

Foi determinado que licitacdo seria matéria de direito administrativo e, conferido pelo
artigo 22, XXVII, CRFB/1988, que as normas gerais sobre o procedimento seriam determinadas
pela Unido e que os outros entes teriam autonomia para normas especificas. Por fim, a emenda
constitucional de 1998 complementou por ora, o que ja era previsto no artigo 22, XXVII,
definindo que a competéncia sobre normas gerais seria privativa da Unido, observado o disposto
no artigo 37, XXI e artigo 173, §1°, III, ambos da Constituicao Federal.

A licitacdo nao € um processo em si, mas um procedimento pelo qual a Administracao
Publica objetiva a contratagdo de servigos e aquisi¢ao de produtos. Assim, pode-se concluir que

através desse procedimento a Administracao Publica exerce uma de suas principais funcdes
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administrativas. Nesse contexto, Rafael Carvalho Rezende de Oliveira (2016, p. 365) assevera

que:

Licitacdio é o procedimento administrativo utilizado pela Administragdo
Publica e pelas demais pessoas indicadas pela lei com o objetivo de selecionar
a melhor proposta, por meio de critérios objetivos e impessoais, para
celebragdo de contratos.

O conceito apresentado acima denota, claramente, as nog¢des iniciais acerca da
relevancia que possui o procedimento licitatorio, visto que o mesmo € de suma importancia
para regular os procedimentos que envolvem o dinheiro publico e a administragdo.

Carvalho Filho (2012, p. 243) relata que o procedimento administrativo € definido como
um conjunto de varios atos da Administracdo Publica, constituido de atividades interligadas e
ordenadas com a proposta de um objetivo determinado, onde no curso do procedimento algumas
atividades apresentam os seus efeitos e incidem sobre atos administrativos determinados.

A professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2016, p. 411) consigna entendimento

semelhante ao tratar conceitualmente do procedimento administrativo:

Ao falar-se de procedimento administrativo, esta-se fazendo referéncia a uma
série de atos preparatérios do ato final objetivado pela administracio publica.
A licitacdo é um procedimento integrado por atos e fatos da Administracdo e
atos e fatos do licitante, todos contribuindo para formar a vontade contratual.

N

No que refere a competéncia para legislar sobre a matéria de licitacdo, compete
privativamente a Unido, conforme prevé o artigo 22, XXVII, da Constitui¢do Federal/ 1988. E
devem licitar as sociedades de economia mista e as entidades da Administracao direta e Indireta,
fundos especiais, autarquias, fundacdes e empresas publicas, independentemente das
finalidades para as quais foram criadas, conforme estabelece o art. 1°, paragrafo tnico, da Lei
n° 8.666/93.

Com base nesse artigo a licitacdo seria a regra para aqueles que a lei alcanca, o que nao
significa, que toda licitacdo se resulte em um contrato com a administragdo publica, pois, ao
fim da licitacdo tem-se um episodio definido como adjudicagdo.

Irene Patricia (2012, p. 346), relata a adjudicacdo como aquele a quem € atribuido o
objeto da licitagdo, ao vencedor do procedimento, efetivado pela autoridade que procedeu a
homologacgdo. O contrato seria firmado em momento posterior, no prazo de 60 dias, prorrogéavel

uma s6 vez, sob pena de incorrer nas penalidades do artigo 87 da Lei n° 8.666/93.
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Tais cuidados tomados pelo ordenamento juridico, sobretudo a Constitui¢do de 1988,
torna as licitacdes dotadas de critérios, sendo os artigos 22, XXVII e 37, XXI, ambos da
Constitui¢ao Federal, fontes normativas constitucionais da licitagao publica.

Quanto ao plano infraconstitucional destacam-se dentre outras mais, a Lei n° 8.666/93
- Lei Licitagdo e Contratos Administrativos, a qual mais adiante, serd objeto de estudo quanto
as hipoteses de dispensa de licitagdo, bem como a Lei n°® 8.987/1995- Lei da Concessado e
Permissdo de Servicos Publicos, Lei n° 12.462/2011 — Lei de Regime Diferenciado de
Contratacdes Publicas- RDC), e por fim, a Lei n® 10.520/2002 Lei do Pregao.

Muito embora vista por muitos como um instituto que visa tutelar as contratagdes e
aquisicoes de bens e servicos de modo egocéntrico, fundado apenas em critérios econdmicos,
objetivando beneficio proprio, a licitagdo também possui outras fun¢des de relevante destaque.

Nas palavras de Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2016, p. 371):

Trata-se da denominada "func¢ao regulatéria da licitagdo". Por esta teoria, o
instituto na licitacdo ndo se presta, tio somente, para que a Administragido
realize a contratacdo de bens e servigcos um menor custo; o referido instituto
tem espectro mais abrangente, servindo como instrumento para o atendimento
de finalidades ptiblicas outras, consagradas constitucionalmente.

A titulo de exemplo da funcdo regulatdria das licitacdes, Rafael Carvalho (2016, p. 371)
agrega a esse rol, a promog¢do e defesa do meio ambiente, inclusdo de pessoas com necessidades
especiais em sociedade e mercado de trabalho, relagdo direta com a contratacdo de
microempresas e aquelas de pequeno porte, desenvolvimento nacional sustentavel, dentre tantas
outras que ensejam a participacdo da Administracao.

Revela-se, que a licitacao publica ndo é importante apenas para que a populacdo possa
fiscalizar os atos da administragdo publica, que deve agir de forma correta e atuar em prol da
sociedade, ndo podendo agir de forma a beneficiar certos particulares.

A licitacdo também € importante no auxilio a propria administragdo publica, pois através
desse processo ela recebe diversas ofertas de bens e/ou servigos que se encaixam aos requisitos
pré-estabelecidos, cabendo a administracao escolher o que mais lhe convém, garantindo um

melhor servico e/ou produto, com um preco justo.
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2.2 Principios da licitacao

Os principios devem ser interpretados como normas gerais, orientadores da atuagcdo
administrativa, a licitacdo nao pode ser realizada da forma que o ente publico estabelecer por
conta propria, pois devem ser observados os principios, bem como as normas juridicas, visando
evitar desvios, corrupcdo e favorecimento de particulares e funcionarios publicos ligados a
licitagao.

A principiologia esta diretamente atrelada a vérios ramos do direito, e a Constituicao
Federal de 1988 mais uma vez fez referéncia a estes, ligando-os ao certame licitatorio,
enfatizando e determinando ndo apenas a Lei n°® 8.666/93 para delinear o instituto, mas também
aqueles principios correlatos que estao dispostos na propria Constituicao.

A licitacdo como procedimento amplo que €, pauta-se além dos principios, em atos,
regulamentos e indimeros alicerces para o seu efetivo funcionamento. Por vérias vezes, os
principios exercem funcdo de pilares no que tange as decisoes, critérios de eficacia e validade

tanto dos atos da Administra¢do Publica, quanto dos licitantes.

2.3 Principio da Igualdade

A igualdade constitui um dos pilares no direito administrativo e sua disposicao encontra-
se inicialmente no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988. Posteriormente no art. 37, inciso
XXI, também da Carta Magna, tem-se a previsao expressa do principio da igualdade, dessa vez
voltada para o direito administrativo.

Vale ressaltar que o principio da igualdade, também chamado de principio da isonomia,
possui uma relacdo com o principio da impessoalidade, e, em cunho licitatério, o principio da
igualdade ainda se desdobra em igualdade formal e a igualdade material, conforme assevera

Irene Patricia Nohara (2012, p. 313):

O principio da igualdade desdobra-se em duas dimensdes: a igualdade formal,
segundo a qual todos devem ser formalmente tratados como iguais perante a
lei, e a igualdade material, pela qual os iguais devem ser tratados de forma
igual e os desiguais de forma diferente, em funcio de sua situacdo desigual.

O principio da isonomia tem como objetivo vedar o tratamento diferenciado com as

N

pessoas, visando garantir um padrdo de condutas do Estado em relacdo a populacdo. A
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administracio publica, em regra, ndo pode impor agravantes ou regimes preferenciais a certos
administrados quando se est4 diante de licitacao publica.

Assim, os licitantes apresentarao suas propostas e, cabe a administragcao escolher aquela
que melhor atende os seus interesses, devendo ainda atuar de modo a assegurar aos participantes
tratamentos e oportunidades iguais. As ressalvas sdo apenas para delimitar o objeto e as
especificacdes que forem indispensiveis para a contratacdo da proposta, conforme preleciona

Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2016, p. 368), veja-se:

O principio da isonomia tem profunda ligacdo com os principios da
impessoalidade e da competitividade, motivo pelo qual a Administragdo deve
dispensar tratamento igualitrio (ndo discriminatério) aos licitantes, sendo
certo que as restricdes a participagdo de interessados no certame acarretam a
diminui¢do da competicdo. Por essa razdo, A administracdo ndo pode
estabelecer preferéncias ou distingdes em razdo da naturalidade, da sede ou
domicilio dos licitantes ou de qualquer outra circunstancia impertinente ou
irrelevante para o especifico objeto do contrato, conforme previsdo do art. 3.°,
§1.°, 1, da Lei 8.666/1993.

A excecdo ao principio da isonomia pode ser observada quando o tratamento
diferenciado visa igualar juridicamente os desiguais naquela situacdo fética, nesse sentido

explica Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2016, p. 368):

Lembre-se que a isonomia pressupde, por sua vez, tratamento desigual entre
as pessoas que ndao se encontram na mesma situacdo fatico-juridica
(tratamento desigual aos desiguais), desde que respeitando o principio da
proporcionalidade, tal como ocorre com o tratamento diferenciado em relagéo
as cooperativas (art. 5.°, XVIII; art. 146, III, “c”; e art. 174 §2. °, da CRFB,
Lei 5.764/1971) e as microempresas € empresas de pequeno porte (art. 146,
111, “d”, e art. 179 da CRFB; LC 123/2006.

Ainda sobre o tema, Hely Lopes Meirelles (2011, p. 275) aduz que:

Nao configura atentado ao principio da isonomia entre os licitantes o
estabelecimento de requisitos minimos de participacdo no edital ou convite,
porque a Administracio pode e deve fixa-los sempre que necessario a garantia
da execucdo do contrato, a seguranca e perfeicdo da obra ou servigo, a
regularidade do fornecimento ou ao atendimento de qualquer outro interesse
publico [...].

A exigéncia da licitacdo para que a administracdo celebre contratos com particulares

tem como finalidade principal garantir a isonomia nas contrata¢cdes. Todavia, existem excegoes
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a essa regra, uma delas versa sobre a aquisicdo de produtos de informética e automacdo
produzidos por empresas nacionais.

Logo, observamos que a regra € a aplicacio do principio da isonomia ou igualdade, mas
existem as excegdes previstas em nosso ordenamento juridico, além do fato de o

estabelecimento de requisitos minimos para participag¢do nao ferir o principio em comento.

2.4 Principio da Legalidade

O principio da legalidade tem previsdo no art. 37, caput, da Constituicdo Federal de
1988, e, no ambito do Direito Administrativo, significa dizer que a Administra¢do Publica s6
pode fazer aquilo que a lei expressamente autorizar. Por outro lado, o referido principio tem
aplicabilidade diferente para o particular, que, conforme o art. 5°, inciso II, da Constitui¢cdo
Federal de 1988 ndao é obrigado a fazer nada se ndo em virtude de lei, diferente da
Administragcdo Publica, que s6 pode atuar se houver permissivo legal.

Tal principio norteia ndo apenas o procedimento licitatorio, mas todo o ordenamento
juridico. A ligacdo do principio em comento com o procedimento de licitacdo se da de modo
direto, pois todo procedimento licitatrio estd vinculado aos ditames da norma, de modo que

ndo ha que se falar em obtencdo de vantagem pessoal, conforme preleciona José dos Santos

Carvalho Filho (2012, p. 242), veja-se:

No campo das licitagdes, o principio da legalidade impde, principalmente, que
o administrador observe as regras que a lei tracou para o procedimento. E a
aplicacdo do devido processo legal, segundo o qual se exige que a
Administracdo escolha a modalidade certa; que seja bem clara quanto aos
critérios seletivos; que s6 deixe de realizar a licitagdo nos casos permitidos na
lei; que verifique, com cuidado, os requisitos de habilitacao dos candidatos, e,
enfim, que se disponha a alcangar os objetivos colimados, seguindo os passos
dos mandamentos legais. (Grifos do autor).

Entre as poucas excecdes ao principio da legalidade, temos a edi¢ao de regulamentos
autdbnomos e a edi¢do de medidas provisorias. Os regulamentos autdbnomos, previstos no art.
84, VI, da Constituicdo Federal de 1988, sdo regulamentos pelos quais o Chefe do Poder
Executivo pode, por decreto, dispor sobre a organizacdo e funcionamento da administragdo
federal, desde que ndo enseje no aumento de despesas, nem criagdo ou extincao de 6rgdos. Pode

ainda dispor sobre a extingdo de fung¢des ou cargos publicos vagos.
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A medida provisoria esta prevista no artigo 62 de nossa Carta Magna, e, apesar de ndo
ser lei, tem forca de lei, ou seja, € possivel expedicdo de medida proviséria mesmo que nao
tenha lei sobre o assunto, em situa¢des da relevancia e urgéncia, pelo Presidente da Republica,
devendo ser submetida imediatamente ao Congresso Nacional. Todavia, o §1° do artigo em
comento apresenta os assuntos que nao podem ser tratados por medidas provisorias, como o
direito penal, processual penal e civil, nacionalidade, planos plurianuais, entre outros assuntos.

Vale ressaltar que as medidas provisérias devem ser convertidas em lei no prazo de
sessenta dias, podendo esse prazo ser prorrogado uma vez por igual periodo. Se ndo ocorrer a
conversao em lei, a medida provisoéria perdera sua eficicia desde a sua edicao.

Com o intuito de tornar o cidadao um fiscal do certame licitatério e dos possiveis atos
de ilegalidade da Administracdo Publica, foi disciplinado na Lei n® 8.666/93 a participag¢do
popular quanto a aplicacdo do principio da legalidade. Os individuos que se julgarem
prejudicados quanto ao procedimento devem usar de normas previstas que a Lei prevé para

pleitear seus direitos e até mesmo impugnar judicialmente o procedimento.

2.5 Principio da Publicidade

Este principio esta previsto no art. 3°, § 3°, da Lei n° 8.666/93, com intuito de que a
licitacdo deve ser amplamente divulgada de modo a possibilitar o conhecimento de suas regras
ao maior numero de pessoas. Desse modo, referido principio torna esse procedimento
abrangente ao ponto de que todos possam ter conhecimento dos atos da administragdo publica.

O principio da publicidade ndo esta ligado apenas a simples divulgacio do procedimento
aos interessados, mas também ao exercicio da cidadania, permitindo que a popula¢do, mesmo
que ndo esteja ligada diretamente ao procedimento, tenha conhecimento sobre ele.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, (2016, p. 424) tem um entendimento semelhante, ou seja,
que esse principio ndo estaria ligado apenas a simples divulgacdo do procedimento aos
interessados, mas que tal ato de publicidade também € de suma importincia para a

administracao publica.

Outro principio previsto no artigo 3° da Lei n® 8666/93 é o da publicidade
(v.item 3.3.10), que diz respeito ndo apenas a divulgacdo do procedimento
para conhecimento de todos os interessados, como também aos atos da
Administracio praticados nas vérias fases do procedimento, que podem e
devem ser abertas aos interessados, para assegurar a todos a possibilidade de
fiscalizar sua legalidade. A publicidade é tanto maior quanto for a competi¢do
propiciada pela modalidade de licitacdo; ela é mais ampla possivel na
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concorréncia, em que o interesse da Administracdo é o de atrair maior
nimero de licitantes, e se reduz ao minimo no convite, em que o valor do
contrato dispensa maior divulgacao. (Grifos da autora).

Assim, caso considere os atos lesivos ao interesse da coletividade, podem ser adotas
providéncias para que seja averiguada a situagdo, e, se procedente, seja ela corrigida, punindo
o responsdvel mediante apuracdo dos fatos e instauracdo de Processo Administrativo
Disciplinar, onde serd assegurado o contraditorio e a ampla defesa. Segundo Margal Justen

Filho (2012, p. 77) a publicidade apresenta funcdo dupla:

Primeiramente, objetiva permitir o amplo acesso dos interessados ao certame,
de modo que se instaure uma ampla competicio pelo objeto licitado. Refere-
se neste aspecto, a universidade da participagc@o no processo licitatério, o que
¢ obtido mediante a divulgacdo da oportunidade de contratacio com a
Administracdo Publica. Depois, a publicidade orienta-se a facultar a
verificacdo da regularidade dos atos praticados.

Nao diferente de alguns principios vistos anteriormente, o principio da publicidade

também comporta ressalva, como pontua Jorge Ulisses Jacoby Fernandes (2009, p.58):

A publicidade abrange o registro dos atos, mas nfo alcanga as reunides de
comissdes, que para preservar a isencdo dos trabalhos podem ser realizadas
em recinto fechado ao publico, exceto a sessao de abertura dos envelopes e a
de divulgagao dos resultados.

A publicidade atua como mais um dos meios disponiveis a propiciarem transparéncia e
divulgacdo quanto aos atos da administracdo publica. Ou seja, através da aplicacdo deste
principio, tem-se mais clareza nos atos que envolvem o dinheiro publico, o que acaba por
contribuir com o combate aos atos fraudulentos e que podem ferir a probidade administrativa.

Carvalho Filho (2012 p. 243), indica por sua vez para melhor elucidacio do principio,
alguns exemplos de como a publicidade acontece. Esta seria através da exigéncia de
publicacdo na imprensa de avisos que contenham o resumo dos editais conforme art. 21, ou
de acordo com o art. 39, a previsao de audiéncia publica nos casos em que as licitacdes
contenham valores voluptuosos.

Vale ressaltar que o direito a publicidade ndo pode ser interpretado de forma a permitir
a violacdo a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, ou ainda ao sigilo
profissional, conforme determina o art. 5°, incisos X e XIV, da Constitui¢do Federal de 1988.

Entende-se que a medida de transparéncia que consiste na divulgacdo dos vencimentos

brutos mensais dos servidores nao viola a intimidade ou a vida privada do servidor, visto que a



18

medida versa sobre a atuacdo do mesmo como agente estatal, ndo sendo divulgado dados
pessoais como, endereco, RG, CPF ou algum contato, o que se d4, inclusive, como medida de
seguranca para o servidor.

Nota-se que a Constituicdo Federal de 1988, com o objetivo de garantir a transparéncia
na atuagdo publica, assegura alguns direitos ao cidaddo, tais como: o direito de obter certiddes
em reparticdes publicas conforme estabelece o art. 5°, XXXIV, alinea “b”, da Carta Magna,
que visa assegurar o direito de esclarecimento de interesse pessoal nas reparticdes publicas; o
direito de acesso a registros administrativos e atos de governo, conforme o art. 37, § 3°, inciso

II, da Constituicao Federal de 1988.

2.6 Principio da Vinculacio ao Instrumento Convocatério

O instrumento convocatodrio, em regra, € o edital, como dispde inclusive o art. 41 da Lei
n° 8.666/93, salvo no caso do Convite, que a convocagio se da por meio da Carta Convite, que
também € um instrumento convocatdrio, entretanto, mais simplificado.

O edital é conhecido como a “Lei” das licitagdes, o que se da de modo figurativo, visto
que o edital consiste em um ato administrativo submisso a lei e deve ser formulado em acordo
com a disposicdo legal.

Ap0s a publicacdo do edital a administracao ndo pode mais promover modificacdes até
o final do processo, salvo se houver interesse publico devidamente comprovado. Trata-se de
uma medida que visa assegurar o principio da impessoalidade e moralidade administrativa, bem

como a seguranca juridica. Nesse sentindo assevera Hely Lopes Meirelles (2011, p. 275-276):

Nem se compreenderia que a Administracio fixasse no edital a forma e o
modo de participacdo dos licitantes e no decorrer do procedimento ou na
realizagdo do julgamento se afastasse do estabelecido, ou admitisse
documentacdo e propostas em desacordo com o solicitado. O edital é lei
interna da licitacdo, e, como tal vincula aos seus termos tanto os licitantes
como a Administragdo que o expediu.

O principio da vinculag@o ao instrumento convocatério vincula ndo s6 a administracao,
mas também os particulares que a ele se submeter. Os interessados em participar da licitacao
devem respeitar as condicdes e as clausulas estabelecidas no edital, apresentando as propostas
em conformidade com o que nele estiver previsto.

De acordo com esse principio, evita-se alteracdo de critérios de julgamento quanto a

modalidade de convocacao. Todavia, se essa modificacao for necessaria, deve ser previamente
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justificada e os licitantes deverdo ter conhecimento dessas alteracdes, de modo que eles possam
se atentar e adequar a elas, para apresentarem suas propostas. Nesse sentido José dos Santos

Carvalho Filho (2012, p. 244), preleciona:

O principio da vinculagdo tem extrema importancia. Por ele, evita-se a
alteracdo de critérios de julgamento, além de dar a certeza aos interessados do
que pretende a Administragdo. E se evita, finalmente, qualquer brecha que

N N N

provoque violagdo a moralidade administrativa, a impessoalidade e a
probidade administrativa.

Zanella nos ensina claramente a aplicacdo deste principio, ou seja, como 1SS0 ocorre na

prética do procedimento licitatdrio.

Quando a administragao estabelece, no edital ou na carta-convite, as condi¢des
para participar da licitacdo e as cldusulas essenciais do futuro contrato, os
interessados apresentardo suas propostas com base nesses elementos; ora, se
for aceita proposta ou celebrado contrato com desrespeito as condig¢des
previamente estabelecidas, burlados estardo os principios da licitagdo, em
especial o da igualdade entre os licitantes, pois aquele que se prendeu aos
termos do edital podera ser prejudicado pela melhor proposta apresentada por
outro licitante que os desrespeitou. (DI PIETRO, 2016, p. 425).

A Lei n° 8666/93, em seu art. 41, § 1°, §2° e §3°, denota a possibilidade de impugnacao
ao edital diante do descumprimento das normas nele contidas. Essa impugnacao, segundo a lei,
pode ser realizada por qualquer cidaddo, quando ele constatar irregularidades.

Assim, ndo resta divida do quao seria a complexidade diante do ndo cumprimento deste
principio, visto que pode inviabilizar todo procedimento, o que ndo € vidvel para o interessado

que formulou a proposta e também para os interesses da administragcdo publica.

2.7 Principio do Julgamento Objetivo

Ligado diretamente ao principio da legalidade e ao principio da Vinculacdo ao
Instrumento Convocatorio, o principio do julgamento objetivo define que o julgamento das
propostas deve se pautar fielmente nos critérios que foram definidos no edital, para que desse
modo nao haja interferéncia de critérios subjetivos e de discricionariedade por parte da

Administracao Publica. Nesse sentido aduz Rafael:

O julgamento das propostas apresentadas pelos licitantes deve ser pautado por
critérios objetivos elencados na legislagdo. A adocdo de critérios subjetivos
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para julgamento das propostas € contraria ao principio da isonomia. O artigo
45 da Lei 8.666/1993, por exemplo, elenca os seguintes critérios de
julgamento: a) menor preco) melhor técnica c) técnica e preco; e d) maior
lance ou oferta. (OLIVEIRA, 2016, p. 370-371).

7z

Destaca-se que € essencial mencionar os critérios de escolha do vencedor do
procedimento licitatério, para que a proposta seja formulada com critérios que possibilitem a
concorréncia leal entre todos os participantes. Nesse sentido Carvalho (2012, p. 244) acredita
que com a instituicdo de tal principio, o legislador procurou afastar caracteristicas subjetivas e
particulares, durante todo a ocorréncia do certame licitatorio, de modo que em todas as fases,
seja a formulacdo de propostas, as escolhas, e quaisquer outras que ensejam caracteristicas de
julgamento sejam pautadas em critérios legais e ndo em favor ou beneficio de outrem.

O principio em comento est4 positivado na Lei n® 8.666/93, inicialmente em seu art. 3°!,
se estendendo pelo art. 442, caput, e pelo art. 45° também caput, ambos da lei supracitada. O
julgamento serd realizado de acordo com as espécies de licitacao existentes, podendo ser: menor
preco, de melhor técnica, de melhor técnica e preco e de maior lance ou oferta.

Alexandre Mazza (2016, p. 498-499) destaca a relevincia em apontar o que €
determinante para o vencedor do certame licitatério, de modo que a proposta possa ser
formulada com critérios claros e que possibilite a concorréncia leal. Contudo, a objetividade
ndo seria absoluta, uma vez que, segundo ele, no que se refere a técnica ha interferéncia
subjetiva.

O referido principio busca evitar que o administrador faca escolhas com base em
critérios pessoais, para beneficiar ou prejudicar determinadas pessoas, de modo que apenas os
critérios definidos no edital sejam utilizados para escolha da melhor proposta para a

administracao publica.

I Art. 32 A licitacdo destina-se a garantir a observincia do principio constitucional da isonomia, a selecdo da
proposta mais vantajosa para a administracdo e a promocdo do desenvolvimento nacional sustentdvel e serd
processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatdrio,
do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos.

2 Art. 44. No julgamento das propostas, a Comissdo levard em consideragdo os critérios objetivos definidos no
edital ou convite, os quais ndo devem contrariar as normas e principios estabelecidos por esta Lei.

3 Art. 45. O julgamento das propostas seré objetivo, devendo a Comiss#o de licitagiio ou o responsavel pelo convite
realiz4-lo em conformidade com os tipos de licitacdo, os critérios previamente estabelecidos no ato convocatério
e de acordo com os fatores exclusivamente nele referidos, de maneira a possibilitar sua afericdo pelos licitantes e
pelos 6rgdos de controle.
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2.8 Principio Da Ampla Defesa

O principio da ampla defesa tem como objetivo assegurar aos litigantes de processos
judiciais e/ou administrativos o direito a defesa. O principio em comento tem sua previsdo no
art. 5°, LV, da Constituicdo Federal e no art. 87 da Lei n° 8.666/93, que versa sobre a funcdo
sancionatdria e resguarda ao individuo o direito de se defender de acusacdes. Nesse contexto,

preleciona Alexandre Mazza (2016, p.108):

O principio da ampla defesa assegura aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, a utiliza¢gdo dos meios de prova, dos recursos e dos
instrumentos necessarios para defesa de seus interesses perante o Judiciario e
a Administraco.

Ainda que a ampla defesa se apresente de forma conexa ao principio do contraditério,
este por sua vez, faz referéncia ao direito das partes em serem ouvidas e cientificadas sobre o
que ocorre no processo administrativo. A ampla defesa estd diretamente ligada ao direito de
defesa propriamente dito.

Do ponto de vista doutrinario, pode-se dizer que houve uma jungdo entre o principio do

contraditdrio e da ampla defesa, como ilustra Fredie Didier Jr. (2012, p. 61):

Atualmente, tendo em vista o desenvolvimento da dimensdo substancial do
principio do contraditdrio, pode-se afirmar que se fundiram, formando uma
amalgama de um tnico direito fundamental. A ampla defesa corresponde ao
aspecto substancial do principio do contraditdrio.

A insercdo desse principio € vista como uma garantia, pois, ndo poderia ocorrer o
sancionamento de certa conduta praticada por um individuo, se a ele ndao foi dada a
oportunidade para se manifestar e contribuir de modo a arguir provas ou informagdes que
possam provar ou justificar sua conduta. Nesse sentido, Fredie Didier Jr. (2012, p. 57)

compreende que:

O principio do contraditério é o reflexo do principio democritico na
estruturagdo do processo. Democracia € participagdo, e a participagdo no
processo opera-se pela efetivacdo da garantia do contraditério. O principio do
contraditdrio deve ser visto como exigéncia para o exercicio democratico de
um poder.
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Ora, os magistrados devem ter esclarecimentos quanto ao fato, ouvirem as partes, os
interessados e as testemunhas, para que, através das informagdes obtidas, consigam
compreender a situacdo e proferirem uma decisdo de forma justificada, e ainda, em observancia
a todos os principios constitucionais.

Por sua vez, as partes litigantes, ndo s6 em procedimentos administrativos, mas também
em processos judiciais, possuem o direito de serem cientificadas dos atos do processo, de forma
que possam a eles contraporem, exercendo o direito ao contraditério, diretamente ligado ao
principio constitucional da ampla defesa.

Vale ressaltar ainda que amparadas no principio da ampla defesa, pode as partes
litigantes utilizar todos os meios de provas admitidos em direito, cabendo ao juiz analisar todas

as informacdes levadas aos autos, para que, entdo, possa tomar sua decisao.

3 A OBRIGATORIEDADE DE LICITACAO E AS HIPOTESES DE DISPENSA

Destarte, neste segundo capitulo trataremos da obrigatoriedade de licitacdo prevista em
Lei como regra no ordenamento, sobretudo sobre o dever de licitar e a dispensa de licitar,
ressaltando as hipdteses em que ela seria dispensada ou inexigivel e seus aspectos legais perante

a Lei n° 8.666/93.

3.1 O dever de licitar

Em regra, as contratagdes publicas para aquisi¢ao de bens, execugdo de servicos e obras
devem ser precedidas de licitacdo, conforme estabelece o art. 37 da Constitui¢do Federal, que
esta diretamente relacionado com o art. 2° da Lei n°® 8.666/93, ou seja, pode-se concluir que a
licitacdo € uma regra. Entretanto a Lei n° 8.666/93, conhecida como lei das Licitagdes e
Contratos Administrativos, apresenta, entre seus dispositivos legais, hipdteses em que ocorre o
afastamento da obrigatoriedade de licitar.

Nesta esteira, os arts. 17, I e II; art. 24 e art. 25 apresentam as modalidades onde ha
possibilidade de contratacdo direta por parte da Administracdo Publica. Esta contratacao por
sua vez, nao ¢ de modo deliberado, sem critérios, mas sim com base na legislacdo existente e
na principiologia que rege todo o certame.

Como ja visto, a regra € que as contratacoes da Administracio Publica sejam precedidas

do certame licitatério. Uma vez que tal procedimento visa assegurar a todos os licitantes e a
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propria administracdo um procedimento integro, pautado tanto na legislagdo vigente quanto nos
principios que o cercam €, ndo menos importante com observancia a probidade administrativa
com intuito de evitar possiveis fraudes ao sistema.

O art. 37, inciso XXI*, da Constituicio Federal de 1988, versa sobre a obrigatoriedade
de se realizar procedimento licitatério por parte de toda Administracdo Publica direta ou
indireta, autarquias, empresas publicas, sociedade de economia mista e fundacdes
governamentais, e demais entidades que recebam mais de 50% do seu capital puiblico, antes de
celebrar contratos com particulares.

Ainda nesse sentido, Matheus Carvalho (2017, p. 427) preleciona que o art. 1°, da Lei
n°® 8.666/93, estabelece a obrigatoriedade de licitar para todas as empresas que recebem dinheiro
publico, quais sejam os entes da administracdo direta e indireta, os fundos especiais, entidades
do terceiro setor, salvo as hipoteses de dispensa de licitacdo nos moldes do art. 24, XXIV, da
Lei n° 8.666/93.

Mesmo a Lei sendo omissa no que tange as empresas publicas e sociedades de economia
mista que desenvolvem atividade econOmica, estas sdo obrigadas a licitar apenas para
contratagdes que envolvam seus objetos meios, visto que as atividades fins ndo se submetem
ao direito administrativo.

Para Jessé Torres (2009, p. 980) o denominado Sistema “S” (Servigos Sociais
Autdnomos) ndo estd diretamente submetido a Lei 8.666/93, visto que ndo integram a
Administragdo Publica. Todavia, estdo obrigados a licitar, mas, podem aprovar regulamentos
proprios para disciplinar seus procedimentos licitatorios e contratos, desde que de acordo com
os principios e a lei geral das licitagdes.

Marcal Justen Filho (2016, p. 121) preleciona que as autarquias especiais como 0s
Conselhos Profissionais, exercem atividades tipicas de estado, como o poder de policia através
da cobranca de contribui¢des sdo obrigadas a licitar, entretanto essa obrigatoriedade ndo se
impde a Ordem dos Advogados, visto que ela ndo integra a Administragao Publica.

A licitacdo s6 é possivel para objetos que possam ser fornecidos por mais de uma pessoa,
visto que consiste na disputa e concorréncia entre os participantes, assim, as coisas que sao

consideradas unicas nao podem ser licitadas.

4 Art. 37 [...] XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e alienacdes serdao
contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condicdes a todos os concorrentes,
com clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos termos
da lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificac@o técnica e econdmica indispensdveis a garantia do
cumprimento das obrigacdes.
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Di6genes Gasparini (2012, p. 435) preleciona que a Camara de Vereadores, Assembleia
Legislativa, Camara dos Deputados Federais e Senado Federal, bem como o Poder Judiciario e
os Tribunais de Contas devem licitar, ainda que sejam procedimentos diversos.

Por fim, vale destacar que a emenda Constitucional n® 19/98, ndo excluiu ninguém da
obrigatoriedade de licitar, apenas possibilitou a instituicio de um procedimento licitatério
diferenciado e que, as formas de aquisicao direta devem ser utilizadas com restri¢do, nao podem
se tornar regra dentro da administracdo, e, mesmo tratando-se de hipdteses de excecdo, a
administracio deve estar atenta aos principios que ainda sim devem ser respeitados.

E indispensdvel seguir as regras descritas na Lei n° 8.666/93 para realizacio de
contratagdes diretas, devendo o administrador justificar a escolha do fornecedor, bem como
demonstrar que a situacdo se enquadra em uma das hipoteses previstas nos artigos que

possibilitam essa espécie de contratacdo e, que nao exige por qualquer motivo o dever de licitar.

3.2 Dispensa de licitar

A dispensa de licitagdo consiste na situa¢do em que € plenamente possivel a realizacao
de um procedimento licitatério em que se assegure a competi¢do, mas a lei estabelece hipoteses
em que a administracido pode deixar de licitar. S3o apenas as situagdes previstas nos arts.17 e
24 da Lei n°® 8.666/93, que se apresentam em um rol taxativo, ou seja, ndo podem ser criadas

outras hipoteses por ato administrativo especifico, decretos ou por analogia.

No entanto ha que se fazer um paralelo entre o que seria licitagao dispensada
de licitagao dispensavel, pois vérios doutrinadores pautam-se nessa divisao
para melhor abordagem quanto ao procedimento licitatério. Dentro da
sistematica adotada pela lei n° 8.666/93, ha situacdes em que € utilizada a
expressdo “licitagdo dispensada” (art. 17, 1 e II); em outras, aparece a
expressdo “ licitagdo dispensavel” (art. 24); e, finalmente, “licitacdo
inexigivel” (art. 25). Essas seriam as situacdes mencionadas em lei, e de
carater excepcional, em que serd possivel a contratacdo direta, isto é, a
contratagdo sem licitacdo. (FURTADO, 2016, p. 363).

O pensamento do autor supracitado, por ora, é objeto de divergéncias doutrinérias, haja
vista que alguns autores fazem a diferenciacio da licitacdo dispensada e dispensavel e s apds
essa distin¢ao aludem o rol do que seria tido como licitag@o inexigivel, mas alguns autores nao

separam a licitacdo dispensada de dispensavel, como alude Marcal Justen Filho.
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Para Justen filho (2012, p. 491), no que tange as contratagdes diretas ha basicamente
duas hipdteses se serem realizadas, quais seriam a dispensa e a inexigibilidade. Para ele,
inicialmente verifica-se se a questdo € passivel de inexigibilidade de licitacdo, se ndo for o caso,
analisara as hipoteses de dispensa de licitagdo.

Por sua vez, complementa Resende (2010, p. 25), que a doutrina apresenta duas
vertentes para a referida excecdo, na qual a primeira divide a matéria em dispensa e
inexigibilidade de licitacdo e a segunda em licitacdo dispensada, dispensa de licitacdo e
inexigibilidade.

Assim, para aquela corrente em que alguns doutrinadores diferenciam a licitacio
dispensada apresentada no art. 17 da Lei n° 8.666/93, em que o proprio legislador dispensou a
obrigatoriedade de licitacdo, e a dispenséavel referida no art. 24 do mesmo diploma legal, em
que o legislador deixou a critério do administrador dispensar a licitacdo em determinados casos.

Em simetria, Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2016, p. 390-391) enfatiza:

Costuma-se afirmar que a licitagdo dispensada consagra a hipétese de
“dispensa legal”, pois a decisdo pela ndo realizagdo da licitagdo ja foi tomada
previamente pelo legislador, ndo subsistindo qualquer discricionariedade para
o administrador. Ao contrario, a dispensa de licitagdo (art. 24 da lei
8.666/1993) ¢ denominada de “dispensa discricionaria”, pois o legislador
apenas elencou as hipdteses em que o administrador, por decisdo
discricionaria, podera deixar de licitar.

Marcio Fernando Elias Rosa (2011, p. 26-34) também aborda a temética ao considerar
que a licitagcdo dispensada como aquelas que sdo tipificadas no art. 17 incisos [ e Il e a licitagdao
dispensavel aquela que est4 no rol do art. 24 e seus incisos, todos os artigos da Lei n° 8666/93.

Em sintese, para os adeptos do pensamento de Marcal Justen Filho (2012, p. 235) nao
ha que se falar em dispensavel ou dispensada, apenas em dispensa, pois a autoriza¢do nao seria
vinculante para o administrador, e sim discricionario. Essa competéncia administrativa seria
ndo apenas nos casos previstos no art. 24 da Lei n°® 8.666/93, pois se ndo fosse assim, o rol
contido no art. 17 do mesmo dispositivo legal estaria intitulado como hipéteses de vedagao ao
dever de licitar.

Nessa esteira, seria desnecessdria a distin¢g@o entre licitacdo dispensada e dispensa de
licitacdo, visto que as hipoteses apresentadas tanto no art. 17, quanto no art. 24, ambos da Lei
n°® 8.666/93, versam sobre a dispensabilidade da licitacdo.

Dito isso, € nitido que a divisao doutrinéria existe para alguns autores e para outros

ndo, o que ndo dificulta a compreensdo, e ou, torna o procedimento invalido ou sem efeitos,
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trata-se, no entanto, de uma contribui¢do desses autores aos estudiosos do assunto, que a
despeito dos importantes pontos quanto ao certame, fazem repensar as normas constantes no
ordenamento juridico, suas interpretagdes e a aplicabilidade.

Conceitualmente, pautando-se na Lei n° 8.666/93, dispde em seus arts. 24 e em seus
demais incisos e paragrafos, como também no art. 17, incisos I e II o que seria a dispensa de
licitacdo e em quais casos esta se aplica. O que € intitulado como modalidade de dispensa seria

aquela que poderia até ser realizada, mas a lei faculta tal ato.

Nesses casos, a licitacdo € vidvel, tendo em vista a possibilidade de
competi¢do entre dois ou mais interessados. Todavia, o legislador elencou
determinadas situacdes em que a licitacdo pode ser afastada, a critério do
administrador, para se atender o interesse publico de forma mais célere e
eficiente. E importante notar que as hipéteses de dispensa de licitagdo
representam excegdes a regra constitucional da licitagdo, permitidas pelo art.
37, XXI, da CRFB (“ressalvados os casos especificados na legislacdao™). O
legislador autoriza o administrador a dispensar, por razdo de conveniéncia e
oportunidade, a licitacdo e proceder a contratacio direta. (OLIVEIRA, 2016,
p. 392).

O art. 17 da Lei n° 8.666/93 apresenta um rol para os casos de licitacdo dispensada,
tratando-se de situacdes em que o administrador publico ndo emite juizo de valor, realizando a
contratagdo direta, conforme determinacdo legal. As hipdteses do art. 17, I e Il da Lei n°
8.666/93, versam sobre os casos de licitacdo dispensada para alienacdo de bens moveis e
imoveis.

A licitacdo dispensada para alienagdo de bens imoveis, dependera de avaliagdo prévia,
bem como de autorizagdo legislativa para 6rgaos da administracdo direta, entidades autarquicas
e fundacionais, nos casos de dagdo em pagamento, doacdo, permuta, venda a outro 6rgao da
administracdo, aliena¢do gratuita ou onerosa, procedimento de legitimagdo de posse, alienagao
e concessao de direito real de uso.

Quando versar sobre bens mdveis dependera de avaliagdo prévia, sendo que a licitacdao
dispensada caberd quando versar sobre doacdo, permuta para fins e uso de interesse social,
permuta apenas entre 6rgao ou entidades da administracio, venda de acdes, venda de titulos,
venda de bens produzidos ou comercializados por 6rgdos ou entidade da administragdo publica
e venda de materiais e equipamentos para outros 6rgaos ou entidades da administragao.

A alienacdo de bens da Administracdo publica é limitada aos denominados bens
dominicais, ndo podendo abranger os bens de uso comum ou de uso especial que estiverem

vinculados ao interesse publico.
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A licitagdo também sera dispensada para a concessao de titulos de propriedades ou de
direito real de uso de imoveis, quando destinados a outro 6rgdo ou entidade da administracao
publica, independentemente de onde esteja localizado o imdvel.

O art. 17, §4° da Lei n°® 8.666/93 preleciona que a doacdo com encargos deve, em regra,
ser precedida de licitacdo. Entretanto, a lei prevé possibilidades de dispensa de licitacdo se
houver interesse publico, devidamente justificado.

O art. 24 da Lei n° 8.666/93 estabelece um rol de licitacao dispensavel, sendo que, nesses
casos, a legislacdo permite a contratacdo pelo Poder Publico sem realizacdo de procedimento
licitatério. A atuacdo do administrador € discriciondria, ou seja, compete a ele definir se
realizard ou nao o procedimento licitatorio.

Doutrinadores como Maria Sylvia Zenella Di Pietro e Irene Patricia Nohara, dividem as
hipoteses de licitacao dispensavel em quatro espécies, quais sejam, em razao do pequeno valor,
em razdo de situacdes excepcionais, em razdo do objeto e em razdo da pessoa, conforme
veremos a seguir de modo mais detalhado.

As hipoteses de licitacdo dispensavel em razdo do pequeno valor t€m previsao nos
incisos I e I do art. 24 da Lei n°® 8.666/93, nessas hip6teses a lei estabeleceu o valor abaixo do
qual o agente publico ndo esta obrigado a realizar procedimento licitatério, sendo fixado o
percentual de até 10% (dez por cento) do valor do convite, qual seja R$ 15.000,00 (quinze mil)
para obras e servigcos de engenharia, e o percentual de 10% (dez por cento) do valor do convite,
qual seja R$ 8.000,00 (oito mil) para compras e outros servigos.

O art. 23, §5° da Lei n° 8.666/93 veda o denominado fracionamento de despesas, que
consiste em fragmentar em parcelas o objeto a ser contratado para uma mesma obra ou servigo,
que poderia ser realizado de uma s6 vez. Sendo vedado o intuito de se utilizar do fracionamento
das despesas para se valer da licitacdo dispensavel em razdo do baixo valor. Ressalta-se este

entendimento com a coloca¢do de Sidney Bittencourt (2014, p. 221):

Anote-se a preocupacgao do legislador no sentido de reafirmar a proibi¢do do
fracionamento da despesa, tanto de parcelas de uma mesma obra ou servigo
como para obras e servicos da mesma natureza e no mesmo local que possam
ser realizados conjunta e concomitantemente, ou, ainda, de um mesmo
servico, compra ou alienacdo de maior vulto, que possa ser realizada de uma
s6 vez.

Nao podemos confundir o fracionamento de despesas acima referido, que é defeso pela
lei, com a denominada licitagdo por itens, que consiste no parcelamento do objeto com o

objetivo ampliar a competi¢do entre os interessados.
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E dispensavel a licitagdo em razdo de situacdes excepcionais, que sio aquelas elencadas
no art. 24, incisos III, IV, V, VI, VII, IX, XI, XIV, XVIIL, XXVII e XXVIII da Lein°® 8.666/93.
Nas situagdes previstas nos referidos incisos, a licitagao seria dispensidvel em razdo de que o
tempo que seria necessario para realizacdo do certame ser incompativel com a situacdo de
urgéncia ou, ainda, porque a realizagdo do procedimento licitatorio contrariaria o interesse
publico ou ndo despertaria interesse dos particulares em participar da licitacdo.

As contratagdes decorrentes de situagdes de emergéncia provocadas pelo Estado exigem
a necessidade de um atendimento imediato para evitar prejuizos ou o comprometimento da
seguranca das pessoas, obras, servigos e equipamentos. Todavia, vale ressaltar que quando a
situacdo de emergéncia decorre por culpa do Estado, recebe o nome de emergéncia fabricada,
ou seja, a administracao deixa de agir a tempo com as medidas necessarias para efetivacao de
uma licitacdo que era previsivel. Nesta esteira complementa Sidney Bittencourt (2014, p. 223-

224):

Nao raro, ocorrem situacdes emergenciais decorrentes da falta de
planejamento. A situacdo emergencial que enseja a dispensa resulta de
imprevisibilidade, jamais da inércia administrativa, seja por desidia ou ma
gestdo. Ha, no entanto, de se ser cuidadoso no tratamento da hipétese, dado
que a ndo contratagdo representaria um prejuizo para o interesse publico. J4
dispusemos que a dispensa de licitagdo por emergéncia demanda a avaliacio
da demonstragdo da potencialidade do dano, pois, se o risco ndo for extirpado
com a contratagdo, inexistird cabimento na dispensa. [...] ha de expor a relacdo
de causalidade entre a auséncia de contratacio e a ocorréncia de dano, ou seja,
a relacdo de causalidade entre a contratacio e a supressdo do risco de dano.

Nesse caso, a ma gestdo do administrador foi o que ensejou a situagdo de emergéncia,
e, se comprovado o risco real e iminente decorrente dessa omissao por parte do Estado, este
podera se valer do inciso IV do art. 24 da Lei n° 8.666/93, entretanto, a conduta do individuo
que ensejou tal situagdo deverd ser apurada para fins de responsabilidade do agente. Nesse

sentido preleciona Margal Justen Filho (2012, p. 245):

A existéncia de falha administrativa no tocante ao planejamento da licitagdo
ndo podera impedir a contratacdo emergencial quando existir risco de danos
irreparaveis a pessoas ou bens. Caberd promover a contratacdo direta e
instaurar processo administrativo para verificar o cabimento da
responsabilizacdo dos agentes que deixaram de promover as medidas
necessdrias e adequadas para instaurar a licitacdo tempestivamente.

As contratagdes decorrentes da situagdo de emergéncia ndo podem ser contratas a esmo,

devem ser contratadas no montante necessario para eliminar o risco de dano. No que tange as



29

contratagdes para obras e servicos, a conclusao deve se da em no maximo 180 dias consecutivos
e ininterruptos, contatos da ocorréncia da situacdo que ensejou a urgéncia, ndo podendo ser
prorrogado o prazo.

Tem-se ainda as contratagdes em razao da denominada licitagao deserta, que consiste
na situacdo em que nao surgiram interessados em participar do procedimento licitatdrio iniciado
pela administracdo. Para que se configure tal situacdo, deve-se comprovar que a licitagdo
anterior restou infrutifera, ndo tendo interessados, existindo um risco de prejuizo ao Estado de

iniciar um novo procedimento licitatério. Quanto a essa espécie de dispensa Zanella pontua:

[...] essa hipdtese é denominada licitacdo deserta; para que se aplique, sdao
necessirios trés requisitos: a realizacdo de licitacio em que nenhum
interessado tenha apresentado a documentacdo exigida na proposta; que a
realizagdo de um novo procedimento seja prejudicial a Administra¢do; que
sejam mantidas, na contratacdo direta, todas as condi¢des constantes do
instrumento convocatério [...]. (ZANELLA, 2016, p. 437) (Grifos da autora).

Frisa-se que embora tratando-se de um procedimento onde € dispensavel o certame
licitatério, em nenhum momento ha de se notar alguma facilitagdo no que concerne a norma
contida neste artigo, pelo contrério, tem-se exigéncias que fazem com que o procedimento seja
0 mais probo possivel.

Por sua vez, licitagdo deserta nao pode ser confundida com a licitagcdo fracassada, nesse
segundo caso os licitantes estdo presentes para realizar o procedimento licitatorio, entretanto,
todos sdo inabilitados por ndo estarem de acordo com as normas legais, ou sdo desclassificados
por suas propostas. Nesse caso, em regra, deve-se fazer uma nova licitagao.

Entretanto a administracdo deve averiguar se a frustacdo que ocasionou a auséncia de
concorrentes ndo foi gerada por falhas na escolha dos critérios e regras estabelecidas no edital,
se for esse o motivo, € vedado o emprego da contratacdo direta, devendo ser iniciada uma nova
licitagdo com alteragdes no edital.

Ainda dentro das possibilidades de licitagdo em razdo de carater excepcional € permitido
que a Unido realize uma interven¢do no mercado de bens e servigos, sem a utilizagdo do
procedimento licitatério, pois ndo € possivel fazer analise da melhor proposta visto que o
objetivo da contratacdo nao € obter vantagem econdmica para o ente publico, e sim intervir no

dominio econdmico para regular precos ou normalizar o abastecimento.

Ademais, o dispositivo autoriza que a Unido se valha da dispensa para regrar
os precos ou normalizar o abastecimento, excluindo, a priori, os demais entes
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federativos, ou seja, os estados, o Distrito Federal e os municipios. Nada
obstante a univocidade do enunciado, os demais entes federativos ndo estdo
alijados de intervir no dominio econdmico, ja que dotados de autonomia. Em
determinadas situagdes, as anomalias mercadoldgicas podem atingir ponto
isolado do territério nacional, reclamando a intervencido dos estados, Distrito
Federal ou municipios, sem que essa intervencao possa ser reputada como
inconstitucional; antes disso, admiti-la significa prestigiar o principio
federativo, consagrado ji no caput do primeiro artigo da Constitui¢do Federal.
(NIEBUHR, 2015, p. 270-271) (Grifos do autor).

Dentro da excepcionalidade de licitagdo tem-se ainda a hipétese de licitacao fracassada
cabivel quando no procedimento licitatério todos os participantes apresentam propostas com
valores muito acima do praticado no mercado. Diante dessa situacdo, a administragdo deve
proporcionar aos licitantes duas chances de reduzirem os valores, todavia, persistindo os valores
acima daqueles praticados no mercado, a administracdo, por meio de pesquisas de preco e
demonstracdo de que o valor encontrado € inferior ao oferecido pelos licitantes e compativel
com o mercado, podera fazer uma contratacdo direta.

A administracdo pode ainda se valer da licitacdo dispensavel para garantir a seguranca
nacional que ndo pode ser ameacada, ndo sendo viavel que se coloque em risco a vida dos
cidaddos para que ocorra o certame licitatorio. Nota-se que além da dispensa em razdo do estado
de guerra, tem-se a ameaca a seguranca nacional e ainda em face da grave perturbacdo da

ordem, que segundo Joel Menezes Niebuhr (2015, p. 259) ndo seria quaisquer situagdes, 0 que

enseja ponderacgao.

Além do estado de guerra, o inciso III do artigo 24 da Lei n°® 8.666/93 preceitua
a dispensa em face de grave perturbacdo da ordem. Eis, a todas as luzes,
conceito indeterminado, varidvel em grau maior ou menor, mas que deve ser,
como toda hipétese de dispensa, interpretado com certa restricdo. Nao é
qualquer situacdo andmala que pode ser qualificada como grave perturbacio
da ordem, porém, como o préprio nome ja indica, aquelas de vasta gravidade,
que pde em xeque as institui¢cdes do Estado. (Grifos do autor).

Encaixa-se ainda nas hipoteses de dispensa em razdo do cariter excepcional as
contratagdes remanescentes de licitantes que ndo venceram a licitacdo, eles serdo chamados na
ordem de classificacdo quando a administracio reincidir o contrato com o licitante vencedor e
ndo tenha ocorrido a conclusdo do objeto. Nao podem ser chamados terceiros que nao foram
classificados no processo licitatorio, e os licitantes ndo sdo obrigados a aceitar a contratagao.

As aquisi¢Oes de bens e servicos com base em acordo internacional especifico, desde
que aprovado pelo Congresso Nacional e com condi¢des vantajosas para o poder publico, esta

dentro das possibilidades de dispensa de licitacdo em razdo da excepcionalidade.
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A licita¢do serad dispensdvel ainda em razdo do carater excepcional para compras e
servicos de abastecimento de navios, embarcagdes, unidades aéreas e tropas em eventual estadia
de curta duragdo em local diferente da sua sede, desde que observados o limite de R$ 80.000,00
estabelecido no art. 23, II da Lei n° 8.666/93.

A licitagdo dispensdvel em razdo do objeto que se pretende tem sua previsao nos incisos
X, XII, XV, XVII, XIX, XXI, XXV, XXIX, XXX e XXXI, do art. 24 da Lei n° 8.666/1993.
Nesse contexto, quanto a contracao direta para compra ou locagao de iméveis, para se utilizar
da licitacdo dispensada € necessario comprovar que o imovel € fundamental para o desempenho
da atividade administrativa, que satisfaca as necessidades do ente estatal e que o preco para
compra ou aquisicdo do bem seja compativel com aquele praticado no mercado. Joel de

Menezes Niebuhr (2015, p. 297) explica:

Note-se que s6 é licito comprar ou locar imdvel cujas necessidades de
instalagdo e de localizacdo condicionem a sua escolha. Portanto, se a
Administracdo quiser comprar ou locar imdvel em regido central de
determinado Municipio e existirem varios imdveis que podem atender aos
seus propositos, € inevitavel proceder a licitacao publica. A contratacio
direta encontra lugar nas situacdes em que houver somente um imdvel cujas
caracteristicas atendam aos interesses da Administracdo, pelo que, a rigor
juridico, esta-se diante da hipdtese ja prevista no inciso I do artigo 25 da Lei
n°® 8.666/93, relativa a inexigibilidade provocada pela exclusividade do bem.
(Grifo nosso).

Dito isso € nitido que a compra ou locacdo ndo pode se dd de modo desenfreado ou
completamente discriciondrio pois, a propria lei impde alguns critérios quanto a essas
aquisicoes, para que a atuacdo da administracdo seja pautada na legalidade e na moralidade
administrativa, garantindo a seguridade das a¢des em procedimentos.

Em casos de necessidade excepcional é possivel a compra eventual de alimentos e
produtos pereciveis, dispensando-se a licitagdo, sendo geralmente utilizada enquanto esta
acontecendo o procedimento licitatorio para contratar a empresa que serd responsavel para
fornecer os produtos com a frequéncia necessaria, ou seja, a licitacdo dispensavel ndao pode ser
a regra para esse tipo de compra.

Destarte, o inciso XII prevé a dispensa para compras de hortifrutigranjeiros, pao e
demais géneros pereciveis, inicialmente vé-se essa modalidade de dispensa em razdo do objeto,
mas Joel de Menezes Niebuhr (2015, p. 272) ressalta a ideia de que esta contratacdo
determinada como direta de produtos basicamente pereciveis se da apenas durante o prazo em

que se realiza o certame licitatorio, visto que algo imprevisivel aconteceu que fez com que a
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administracao ndo conseguiu adquirir tal feito em tempo regular a contratagdo de modo previsto
em lei.

A aquisic@o ou restauragdo de obras de arte se da por licitacdo dispensavel pois é
necessaria a contratacao de um servigo técnico e especializado, visto que tal trabalho requer um
conhecimento especifico acompanhado de pratica e destreza para ser desempenhado com
eficiéncia.

O autor supracitado Joel de Menezes (2015, p. 300-301) ndo concorda plenamente com
tal afirmacdo, pois segundo ele ndo seria toda contratacdo nesse sentido que seria direta, pois
existem empresas ordinarias que poderiam por bem restaurar alguns bens artisticos ou histéricos
e que nao necessitaria de notdria especializacio, fato que enseja o procedimento licitatorio. O
autor supracitado desta ainda, que se comprovada a impossibilidade de licitacio para o feito a
questao seria passivel de inexigibilidade e ndo de dispensa.

Por sua vez, no que tange a aquisi¢cao de componentes ou pecas nacionais ou estrangeiras
para manutencdo de equipamentos durante o periodo de garantia técnica, a contratagcdo direta
sO sera possivel quando o fornecedor do equipamento impuser na proposta original a utilizacao
de suas proprias pecas e acessOrios para manuten¢do da garantia.

A compra de materiais de uso das for¢as armadas por meio da licitacdo dispensavel, visa
padronizacdo dos materiais para ndo comprometer a seguranc¢a nacional. No entanto, ndo pode
ocorrer a dispensa da licitacdo para aquisi¢do de materiais de uso pessoal e administrativo,
devendo ser realizado um procedimento licitatorio. Nesse sentido preleciona José dos Santos

Carvalho Filho (2016, p. 279):

H4 dois aspectos que merecem destaque em relagao a tal hipdtese de dispensa.
Primeiramente, ndo se incluem materiais de uso pessoal (por exemplo,
produtos de higiene para militares) e administrativo (é o caso de material de
expediente e moveis); para tais aquisicdes, obrigatério € o processo licitatdrio.
Em segundo lugar, a padronizagdo, a padronizag@o deve resultar de parecer da
comissdo instituida por decreto (este, logicamente, expedido pelo Presidente
da Republica). Aqui se trata de decisdo interna de cardter administrativo-
institucional e que tem por escopo atender ao fim dltimo a que se destinam as
Forcas Armadas: a seguranga nacional.

Ainda no contexto da dispensa da licitagdo em razao do objeto temos a aquisicdo de
produtos ou contratac@o de servicos para pesquisa e desenvolvimento nacional, com o objetivo
de incentivar as pesquisas internas e descobertas de novas tecnologias no pais, desde que nao

ultrapasse o valor de R$ 300.000,00.
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Por dltimo temos as hipoteses de licitacdo dispensavel que leva em conta a pessoa que
pretende contratar, tais situacdes tém previsdo nos incisos VIII, XIII, XVI, XX, XXII, XXIII,
XXIV e XXVI, todos do art. 24 da Lei n° 8.666/93.A licitacdo serd dispensavel quando a
contratagdo se der com ente da Administragdo Publica Indireta criado com o objetivo de
contratar com o poder publico, ou seja, € dispensdvel a licitagdo para aquisicdo de bens
produzidos ou servicos prestados por esses entes, criados para esse fim, antes da vigéncia da

Lei n°® 8.666/93.

Cumpre salientar que a dispensa de licitagdo prevista no inciso XXVI s6 é
admissivel quando o contrato de programa seja pura e simplesmente um meio
de colaboracio economicamente desinteressada entre as pessoas
governamentais ou esteja em causa uma atividade de interesse comum delas.
Isto porque nenhuma entidade governamental pode tomar um servigo publico
ou atividade ptiblica da alcada de pessoa sita em diversa drbita politico-
juridica como um objeto prestante, para dai extrair uma capitagcdo de proveito
econdmico. (MELLO, 2009, p. 539).

Ora, nesse caso, o ente estatal contratado ndo pode atuar no mercado, pois ofenderia o
principio da isonomia em relagdo aos particulares, restringindo assim a livre concorréncia, ou
seja, esses entes sO fornecem bens ou prestam servigcos para a administracao publica.

Temos ainda as hipOteses da dispensa de cunho social, da contratacdo entre a
administracdo e instituicdes sem fins lucrativos. Tem por finalidade fomentar a criacdo dessas
entidades, bem como garantir sua subsisténcia. O particular contratado pela administragao deve
atuar sem fins lucrativos.

A contratacao de associagdo de portadores de deficiéncia fisica para prestacdo de servico
ou fornecimento de mao de obra, tendo cunho social para garantir a prestacdo do servico a
populacdo também € caso em que a licitacdo serd dispensavel. A empresa contratada nao pode
ter como finalidade obtencdo de lucro e os precos devem estar compativeis com aqueles
praticados no mercado.

Quanto a contratacdo para fornecimento de gis natural, energia elétrica, com
concessiondrio ou permissionario, vale ressaltar que s6 € possivel a dispensa se o prestador de
servico tiver permissdo ou autorizagdo prévia do poder publico.

A licitacdo sera dispensavel ainda quando versar sobre a contratacdo para impressao do
diario oficial e elaboracdo de formularios padronizados de uso da administra¢do, bem como nos
casos de contratacdo de servigcos de informéatica, quando se tratar de contratagao com 6rgaos ou
entidades que integrem a Administracdo Publica e sejam criados para esse fim. Configura

necessario a dispensa nesses casos para padronizacdo do servigco prestado.
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3.3 Inexigibilidade de licitar

A inexigibilidade de licitacdo tem previsdo legal no art. 25 da Lei n°® 8.666/93, e consiste
também em uma hipétese de contratagdo direta, sem licitagdo. Entretanto, essa modalidade
deriva da inviabilidade de competi¢do, por auséncia de alternativas, ou seja, ndo tem mercado

que permita a competicao.

H4 situagdes em que a contratagdo precedida de licitacdo é invidvel porque
invidvel se mostra a competicdo. Sempre que impossivel a realizacdo de
disputa de propostas, caracterizada estard a hipdtese de inexigibilidade de
licitacdo. Assim, a lei apresentard trés hipdteses exemplificativas de
contratacdo direta por inexigibilidade (Lei n.8666/93, art. 25 e incisos).
(ROSA, 2011, p. 35-36).

As hipéteses de inexigibilidade de licitacao ndo se restringem as situagdes descritas no
art. 25 da Lei n° 8.666/93, que sdo meramente exemplificativas. Se comprovada a inviabilidade
de competicdo entre os particulares, seja pela particularidade do objeto pretendido ou pela
auséncia de mais de um fornecedor ou prestador de servicos, a licitacdo deixa de ser exigivel.

O principio da competitividade também esta presente no que tange a licitacao publica,
a de frisar, no entendimento do autor Lucas Rocha Furtado (2016, p. 386) que o principio
relacionado € de suma importancia para a licitacdo. Nao podendo assim sua realizacdo se ndao
ha que se falar em competitividade entre os licitantes e em razdo do objeto que seria licitado e,
a caracteristica constante nas hipoteses de inexigibilidade seria basicamente a inviabilidade de
competicdo, como dispde o art. 25 da Lei n°® 8.666/93.

O art. 25 da Lei n® 8.666/93 considera inviavel a competicao para aquisi¢do de materiais,
equipamentos, que s6 podem ser ofertados por uma empresa, representante comercial ou

produtor. Nesse sentido preleciona Marcal Justen Filho (2016, p. 483-484):

E dificil sistematizar todos os eventos que podem conduzir 4 inviabilidade de
competi¢do. A dificuldade é causada pela complexidade do mundo real, cuja
riqueza € impossivel de ser determinada através de regras legais. As causas de
inviabilidade de competicdo podem ser reunidas em dois grandes grupos,
tendo por critério a sua natureza. Hi uma primeira espécie que envolve
inviabilidade de competi¢do derivada de circunstancias atinentes ao sujeito a
ser contratado. A segunda espécie abrange os casos de inviabilidade de
competi¢do relacionada com a natureza do objeto a ser contratado.
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O art. 25 abordado para as hipéteses de inexigibilidade de licitagdo, estd dividido em
trés incisos, quais sejam, art. 25, I, II e III. Os incisos se referem inicialmente a fornecedor
exclusivo, servicos técnicos a serem prestados por profissionais de notéria especializagdo e, por
dltimo a contratacdo de servigos artisticos. Este rol disposto pela Lei n° 8.666/93 ndo é
exaustivo, isto €, a administragdo publica pode utilizar-se da inexigibilidade quanto a situacdo
assim dispuser, € raro no ambito administrativo outras hipdteses, porem ha de se pontuar que
nao seria impossivel.

Diante do rol exemplificativo de tal instituto, depende-se muito do caso concreto para
que demostre a exclusividade do fornecedor. E para que esta inexigibilidade ndo torne
demasiadamente onerosa aos cofres publicos, ha de se exigir que “[...] deve ser feita através de
atestado fornecido pelo 6rgdo de registro do comercio local em que se realizaria a licitacdo ou
a obra ou o servico, pelo Sindicato, Federacio ou Confederacdo Patronal, ou ainda, pelas
entidades equivalentes”. (FURTADO, 2016, p. 387).

Considera-se ainda invidvel a competicdo para contratar servicos técnicos
especializados, de natureza singular com profissionais ou empresas de notoria especializagao,
bem como para contratacdo de profissionais artisticos consagrados pela midia de forma direta
ou através de empreséario exclusivo, conforme art. 13 da Lei n°® 8.666/93.

Com efeito, apds enumerado pela lei trés situacdes em que se aplica a inexigibilidade
de licitacdo, desdobra-se a previsdo legal dos mesmos, inicialmente o inciso I do referido artigo
versa sobre a existéncia de um tunico particular com condi¢des de fornecer os equipamentos e
materiais necessarios para executar a prestacdo do servico, solucionando com eficicia a
necessidade da administragdo, ou seja, s6 existe uma solugdo viavel e adequada para satisfazer
a necessidade da administracdo, sendo vedada a utilizac@o do referido instituto para escolha de
marca. Admite-se, no entanto, a indicacao da marca para determinar as caracteristicas do objeto.

Nesse sentido preleciona Margal Justen Filho (2012, p.418):

A contratacdo de servicos, nos casos do inc. II do art. 25, visa a obter ndo
apenas uma utilidade material. E evidente que interessa 3 Administracio a
producdo de um certo resultado, mas a contratagdo também € norteada pela
concepgdo de que esse resultado somente podera ser alcangado se for possivel
contar com uma capacidade intelectiva extraordinéria. O que a Administracio
busca, entdo, é o desempenho pessoal de ser humano dotado de capacidade
especial de aplicar o conhecimento tedrico para a solu¢do de problemas do
mundo real.
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Sobre a preferéncia por marca, Lucas Rocha Furtado (2016, p. 388-389) a Lei
inicialmente veda tal pondera¢do com intuito de que a exclusividade seja pautada no produto e
nao na marca. Mas, em varias situagcdes ¢ admitida tal apontamento, nao para justificar o porqué
da exclusividade, mas sim, de modo a facilitar no edital a descri¢do do objeto a ser licitado,
bem como aquelas que sejam equivalentes ou similares. Entende-se melhor a disposi¢@o sobre
a marca quando se observa a questdo da padronizacdo, tratada pela Lei n°® 8.666/93 em seu
artigo 15, I, onde tem como intuito compatibilizar as necessidades da Administracdo e sempre
que possivel deve-se observar tal processo de padronizacao.

Ser um fornecedor tnico ¢ diferente de ser um fornecedor exclusivo, no primeiro caso
a inviabilidade de competi¢do é absoluta, ou seja, ndo tem outro que possa fornecer aquele
produto, ja na segunda situacdo, de fornecedor exclusivo, existem outros que podem fornecer o
objeto, mas por algum motivo é aquele determinado individuo que tem autorizacdo para
fornecer o objeto solicitado pela administragao.

O art. 25, II, versa sobre a contratacdo de servicos técnicos de natureza singular com
profissionais ou empresas especializadas, ou seja, ndo € possivel se avaliar quanto a
vantajosidade, pois o interesse da administracdo estd pautado no resultado que o individuo ou
empresa € capaz de produzir, por meio do seu conhecimento técnico na solu¢do do problema
concreto. Pode ser comprovado por participagdo em cursos e instituicdes voltados

especificamente para a finalidade que precisa a administracao.

Assim, € de se concluir que, nessa hipdtese de contratacio inexigivel, relativa
a contratacdo de servicos técnico-profissionais especializados prestados por
profissionais ou empresas de notdria especializacdo, ndo necessariamente
deveré existir apenas uma empresa ou profissional em condi¢des de prestar o
servico. O que justifica, nessa hipétese, a ndo realizacdo da licitacdo, € a
natureza do servico, a capacidade técnica do prestador do servigo a ser
selecionado e as peculiaridades do servico que esta a exigir a contratacdo de
referida empresa ou profissional. (FURTADO, 2016, p. 392) (Grifo nosso).

Nesta quadra, o ponto crucial seria a peculiaridade do servigo, por sua vez, se remete
claramente a discricionariedade da administracdo em reconhecer tal servigo desta forma, haja
vista que a lei da esse poder ao administrador. Desde que ndo utilizada de maneira abusiva, com
cunho a ferir a moralidade administrativa e, sempre em observancia quanto aos critérios
arrolados em Lei.

Ademais, € caracterizado como servigo singular aqueles que “[...] (sic) apenas podem
ser prestados de certa maneira e com determinado grau de confiabilidade, por um determinado

profissional ou empresa. ” (CARVALHO FILHO, 2016, p. 285) (Grifos do autor).
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Dispde o inciso III do art. 25 da Lei n® 8.666/93, por sua vez, a hipotese de contratacdo
dos profissionais artisticos, de forma direta ou por meio de empresario exclusivo, e desde que

consagrado pela midia. Nesse sentido preleciona Carvalho Filho (2007, p. 236):

Entendemos que consagragdo € fato de extrema relatividade e varia no tempo
e no espago. Pode um artista ser reconhecido, por exemplo, apenas em certos
locais, ou por determinado ptblico ou criticos especializados. Nem por isso
devera ele ser alijado de eventual contratacdo. A nosso sentir, quis o legislador
prestigiar a figura do artista e de seu talento pessoal, e, sendo assim, a arte a
que se dedica acaba por ter prevaléncia sobre a consagragao.

A contratacdo deve ser com o proprio artista ou com seu empresério exclusivo, sendo
vedada a contratacdo com os chamados atravessadores, ou seja, aqueles que agenciam os
artistas apenas no contrato com a administra¢io. Sendo assim, o individuo que agencia o artista
deve estd registrado no 6rgao do Ministério do Trabalho respectivo.

Sobre a demonstracdo de exclusividade ndo tem exigéncia de como deve ser feita, mas
geralmente se da por meio de uma declaracio do proprio artista, exibi¢cdo do contrato entre o
artista e o agente que tenha uma clausula especifica sobre a exclusividade.

Sao requisitos basicos previstos na legislacdo para contratacdo de um profissional
artistico por meio da inexigibilidade: que seja inviavel a competi¢do, seja profissional de
qualquer setor artistico, o artista deve ser consagrado pela midia e/ou opinido publica, € a

contratacdo deve ser direta ou através de empresario exclusivo.

A lei ressalva, todavia, que deva o artista ser consagrado pela critica ou pela
opinido publica. Entendemos que consagracdo é fator de extrema relatividade
e varia no tempo e no espaco. Pode um artista ser reconhecido, por exemplo,
apenas em certos locais, ou por determinado publico ou criticos
especializados. Nem por isso deverd ele ser alijado [excluido de tal
prerrogativa] de eventual contratacdio. A nosso sentir, quis o legislador
prestigiar a figura do artista e de seu talento pessoal, e, sendo assim, a arte a
que se dedica acaba por ter prevaléncia sobre a consagragcdo. (CARVALHO
FILHO, 2016, p.284) (Grifos do autor).

A contratacdo por inexigibilidade, ou seja, inviabilidade de competi¢ao consiste em uma
contratacdo do tipo intuitu personae, ou seja, sO pode ser realizada diretamente pelo contratado,
sendo irregular a subcontratagdo, visto que se nao fosse uma contratacdo infuitu personae nao

seria possivel se valer do instituto da inexigibilidade.

A atividade artistica consiste em uma emanacao direta da personalidade e da
criatividade humanas. Nessa medida, é impossivel verificar-se identidade de
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atuacdes. Isso ndo impede, porém, eventual comparagdo entre as performances
artisticas. O concurso consiste, muitas vezes, em competicao entre artistas
para selecdo do melhor desempenho. Quando houver interesse de premiagao
da melhor performance em determinada 4rea das artes, a Administragdo
Publica devera valer-se do concurso disciplinado na Lei n° 8.666. Assim, por
exemplo, a escolha de uma composi¢do musical para simbolo de institui¢des
publicas poderd ser produzida através de um concurso com premiagao para a
melhor obra. (JUSTEN FILHO, 2016, p. 430).

Normalmente a contratacdo de artistas ocorre por parte da iniciativa privada, todavia, se
a administracdo pretender promover a contratagdo de artistas, esta ndo deve fazer de forma
desarrazoada e arbitraria. A despeito, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2016, p. 447-448)
pondera que ao contratar determinado profissional do setor artistico, seja diretamente ou através
de empresério exclusivo, desde que consagrado, o escopo seria semelhante ao apresentado do
inciso anterior, onde tal servi¢o apresenta de modo impossibilitado de competi¢do.

Entende-se como forma mais adequada de contratacdo por parte da administracdo
publica, ndo apenas aquela que privilegia determinado artista, seja pelo prestigio, renome ou
afins, mas, aquela que visa incentivar o desenvolvimento artistico, cultural e econdmico,
promovendo concursos, atividades na area de lazer, inclusdo social e porque ndo premiando os
vencedores destes eventos, até mesmo como forma de incentivo.

Deste modo, o servi¢o adquirido ndo seria apenas em prol da Administracdo, mas da
sociedade como um todo, com vistas a tornar os administrados cada vez mais proximos do
Estado e cumprir uma das fun¢des administrativas mais nobres, qual seja, a satisfacdo dos
interesses sociais.

Cumpre salientar que estas hipdteses estdo previstas na Lei, seja sobre a dispensa ou
inexigibilidade do procedimento licitatério, ndo sdo apenas a titulo de curiosidade ou consulta
por parte dos membros da administracdo. A ndo observancia do que esta previsto em Lei pode
gerar sancdes a quem agir de modo improbo, perverso e contrario ao que realmente € o objetivo
do certame.

O art. 25, §2° da Lei n° 8.666/93 menciona essa possibilidade com vistas ao
superfaturamento, indicando inclusive a responsabilidade perante aos 6rgdos competentes.
Nesse liame, o art. 26 do mesmo diploma legal também cuida da questdo sancionadora da

norma.

Lamentavelmente, alguns administradores desonestos ou despreparados tém
recorrido a essa modalidade para escapar aquele principio, cometendo
flagrante desvio de finalidade e ofensa ao principio da moralidade e,
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frequentemente, provocando graves prejuizos a  Administracdo.
(CARVALHO FILHO, 2016, p. 285).

Cumpre salientar que muito h4 o que se falar quanto ao procedimento licitatério e seus
desafios na sociedade moderna, que este ndo esta livre de corrup¢do, principalmente no meio
publico. Como, diariamente, pode-se acompanhar, a midia noticia atos da administragdao
Publica, inclusive no ramo das licitacdes, que ensejam uma andlise critica acerca do que a lei
vigente prevé, do que € intitulado como interesse publico e, ainda, se esta finalidade € atendida
com destreza e com base na probidade administrativa.

Como visto, hd aplicabilidade de san¢des quanto ao descumprimento em face da
dispensa e inexigibilidade de licitagdo, porém isso ndo seria suficiente para coibir que o agente
publico se comporte de maneira contraria ao que preveé a lei. Essa conduta improba esté presente
a séculos e, infelizmente, cresce sem freios com o passar dos tempos, fato que enseja rigor tanto
nos atos dos agentes quanto nas sang¢des apliciveis a0s mesmos.

Nao obstante, que os procedimentos elencados acima, sejam utilizados de modo
distinto e harmonico cujo escopo seja apenas o interesse da administracdo publica e seus
administrados. Nao prevalecendo em hipdtese alguma os interesses pessoais daqueles que por

lei tem o dever para com o certame licitatdrio.

4 CONTRATACAO DIRETA DE ADVOGADO PELA ADMINISTRACAO PUBLICA

Neste terceiro capitulo serd abordado a contratacdo de advogado ou escritério de
advocacia pela Administragao Publica, com énfase na possibilidade de contratacio direta deste
profissional. Nesta esteira, serd explanado pontos relevantes quanto ao tema, como a notdria
especializacdo, os servicos singulares e por fim, o que os Tribunais Superiores ditam sobre o

assunto em tela.

4.1 Notoéria Especializacio

As contratacdes realizadas pela Administragcao Publica, conforme dito ao longo de toda
pesquisa, devem ser precedidas de licitacdo, ressalvadas as hipoteses de dispensa ou
inexigibilidade previstas em lei, mais precisamente, aquelas contidas no rol dos arts. 17, I e 11,
24 e 25 todos da Lei n°® 8.666/93. Por sua vez, dentro de tais hipoteses de contratacdo direta

teremos aqueles que defendem a contratacio do advogado, algo que ainda na atualidade é
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passivel de discordancias, uma vez que a Lei traz consigo a exigéncia de trés requisitos, seriam
eles a inviabilidade de competi¢do, notoria especializacdo e a singularidade do objeto.

No que tange a possibilidade de contratagdo do advogado é em regra através do certame
licitatdrio, esta poderia se dar diretamente se preencher os requisitos do artigo 25 da Lei n°
8.666/93, mais precisamente o inciso II do artigo supracitado. Uma vez, que a depender do caso
concreto estariamos diante de um servico singular e que seria invidvel a realizacdo do
procedimento licitatério.

O artigo 13 da Lei n°® 8.666/93 estabeleceu o rol do que seriam os servigos técnicos e
especializados, ressaltando aqueles advindos de estudos técnicos, pareceres, assessorias ou
consultorias técnicas, defesa de causas judiciais, entre outras. Destaca-se que a prdpria
legislacdo faz referéncia as causas judiciais, o que estd intrinsecamente ligado a atuacdo do
advogado.

Todavia, a Administra¢do Publica vem se valendo da contratacdo direta de advogados
ou grandes escritdrios sem distin¢do e de forma desordenada, para realiza¢do de todo e qualquer
tipo de trabalho advocaticio, ou seja, 0 que era para ser uma excecao vem tornando-se uma
regra dentro do ambito juridico.

O artigo 25, §1° da Lei n° 8.666/93 preleciona que notdria especializagdo consiste
naquele profissional cuja especialidade seja decorrente de desempenho anterior, estudo
especifico sobre determinado assunto, experiéncia profissional, equipe técnica ou algum outro
requisito que torne sua atividade essencial e imprescindivel para correto desenvolvimento do
objeto do contrato.

Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2016, p.414) explica que a inexigibilidade prevista
no art. 25, II da Lei n° 8.666/93 exemplifica a contratacdo direta cujos requisitos de notoria
especializacdo, servigos técnicos e de natureza singular presentes em lei, e faz uma pontuacao
importante como exemplo da contratacdo de escritério de advocacia, pois segundo ele para a
contratagdo de tal escritério sem licitagdo seria este de notoria especializacio e para servigos
singulares, conjuntamente.

A notéria especializacdo é como se fosse o reconhecimento publico da capacidade
profissional do individuo sobre determinado assunto, ndo deixando margem para especulacoes.

E para compreensao ainda melhor no que tange a tal servico o autor abaixo esclarece:

Para contratacio direta, devem os profissionais ou empresas revestir-se da
qualificacdo de notdria especializacdo, ou seja, aqueles que desfrutem de
prestigio e reconhecimento no campo de sua atividade. A lei considera de
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notdria especializagdo o profissional ou a empresa conceituados em seu campo
de atividade. Tal conceito deve decorrer de varios aspectos, como estudos,
experiéncias, publica¢des, desempenho anterior, aparelhamento, organizacao,
equipe técnica e outros do género. Por outro lado, é preciso que a
Administra¢io conclua que o trabalho a ser executado por esse profissional
seja essencial e o mais adequado a plena consecu¢@o do objeto do contrato.
Embora nfo seja muito comum encontrar a pessoa profissional que possa
qualificar-se como tendo notdria especializacdo, entendemos, apesar de
alguma divergéncia, que é possivel que haja mais de uma no mercado. Vale
dizer: ndo é obrigatério que apenas uma empresa seja de notdria
especializagdo. A lei ndo impde qualquer restricdo em tal sentido.
(CARVALHO FILHO, 2016, p.284-285) (Grifos do autor).

Para a contratacdo de advogado por meio da modalidade de inexigibilidade de licitacdo
¢ essencial que o profissional tenha notoéria especializagdo conjuntamente com os demais
requisitos estabelecidos no art. 25, Il da Lei n° 8.666/93. Completa Lucas Rocha Furtado, (2016,
p-391) a controvérsia nessa modalidade de contratacdo se da porque o artigo supracitado exige
que estejam presentes trés requisitos para que esteja diante da inexigibilidade, seriam eles a
contratagdo se servigos técnicos, de natureza singular e de notdria especializacdo.

Nesta esteira, nota-se que a inexigibilidade ndo seria um ato desordenado e
completamente discriciondario, haja vista que ha requisitos a serem observados antes que se
afirme a ndo realizacdo de licitacdo diante da contratacdo destes profissionais. E notério que a
profissdo do advogado decorre de natureza intelectual, pessoal de cada profissional, mas isso

ndo seria o bastante para se configurar a direta contratagao.

A notéria especializacdo ndo € um pressuposto da inviabilidade de
competicdo. A causa da inexigibilidade de licitacio ndo é a notéria
especializagdo do sujeito. Trata-se de uma decorréncia da singularidade do
objeto. A lei adotou presungéo absoluta no sentido de que a satisfacdo de uma
necessidade diferenciada e incomum, que caracteriza o servico de objeto
singular, apenas pode ser obtida por meio dos préstimos de um profissional
dotado de notéria especializac¢do. Essa ponderacgéo € indispensavel para evitar
que contratacdes de objeto ndo singular sejam promovidas sem licitagdo
mediante a mera invocacdo de que o contratado era dotado de notdria
especializagdo. Em outras palavras, a notéria especializacfio nao justificara a
contratacdo direta quando for desnecessaria para a satisfacdo da necessidade
estatal. O art. 25, § 1°, contém uma definicdo até complexa de notdria
especializagdo. Deve-se reputar que a notéria especializacdo deriva da
existéncia de elementos objetivos de que o sujeito é titular de habilidades
diferenciadas e extraordindrias para a execucdo do objeto, o que gera uma
reputacdo profissional de elevado conceito. (JUSTEN FILHO, 2012, p.496).

De acordo com as consideragdes do autor acima mencionado, o ponto chave para esta

contratagdo direta seria quanto a singularidade do objeto. Visto que, a atuacdo de determinado
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profissional seria personalissima, cuja sua habilidade nao se pode medir em uma competi¢dao
com outras pessoas do ramo, seria algo incomum onde ndo ha pluralidade de pessoas
competentes para tal ato.

Frisa-se que a inexigibilidade de licitacdo € vista quando além de notéria especializacio
o servigo prestado for de natureza singular. Assim, ao falar do inciso II do art. 25 da Lei n°
8.666/93, Celso Antonio Bandeira de Mello (2010, p. 550-551) faz interessante indagacao, a qual

responde logo na sequéncia:

Em face do inciso II do art. 25 (contratacdo de profissional de notdria
especializagcdo), pode-se propor a seguinte indagacdo: basta que o servico
esteja arrolado entre os previstos no art. 13 e que o profissional ou empresa
sejam notoriamente especializados para que se configure a inexigibilidade da
licitagdo, ou € necessario algo mais, isto €, que nele sobreleve a importancia
de sua natureza singular? Parece-nos certo que, para compor-se a
inexigibilidade concernente aos servigos arrolados no art. 13, cumpre tratar-
se de servigo cuja singularidade seja relevante para a Administracio (e que o
contratado possua notéria especializa¢do). Se assim ndo fosse, inexistiria
razdo para a lei haver mencionado 'de natureza singular', logo apds a referéncia
feita aos servigos arrolados no art. 13. Se o servigo pretendido for banal,
corriqueiro, singelo, e, por isto, irrelevante que seja prestado por 'A' ou por
'B', ndo haveria razdo alguma para postergar-se o instituto da licitacdo. Pois é
claro que a singularidade s6 terd ressonancia para o tema na medida em que
seja necessaria, isto €, em que por forca dela caiba esperar melhor satisfagdo
do interesse administrativo a ser provido. Veja-se: o patrocinio de uma causa
estd arrolado entre os servigos técnico especializados previstos no art. 13.
Entretanto, para mover simples executivos fiscais a Administracdo ndo tera
necessidade alguma de contratar — e diretamente — um profissional de notdria
especializagao.

O advogado em decorréncia de seu servico poderda prestar um servigo técnico
especializado, desde que demonstrando a evidéncia clara pelo qual dever4 ser observada no que
se refere a causa especifica, entretanto, nem sempre serd um servico de notoriedade, fazendo-
se necessario que o objeto do contrato, ou seja, o servigo a ser prestado seja de natureza singular.

Tal explanacdo é de suma importancia, pois nem sempre os servigos juridicos poderao
ser executados por um sO profissional, mesmo que a preferéncia da administracdo seja esta.
Irene Patricia Nohara (2012, p. 322) exemplifica que a simples contratacdo de jurista para
prestar atividade de assessoria ndo seria algo que esteja no rol contido nos art. 13 e 25 da Lei
n° 8.666/93, pois nesse caso seria uma atividade rotineira e nao que enseje especializagdo, pois
¢ inerente da atividade advocaticia.

Diante do exposto, tem-se que a especializacdo engloba aquelas pessoas com

capacitacdo elevada, que vai muito além do “homem médio”, onde o servigo envolvido seria de
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grande complexidade, devendo este ser prestado por quem detenha um conhecimento
inenarravel quanto ao fato.

Pontua-se, para esta espécie de contratacdo a questdo da confiabilidade por parte da
Administracdo Publica para com o agente prestes a executar o trabalho, além disso os
profissionais que detém tamanha especializacdo dificilmente participariam do procedimento
licitatorio, diante de tamanho prestigio e renome que o cercam, nio obstante, a subjetividade

do trabalho desenvolvido por eles, justificando a inexigibilidade.

Além da irremedidvel subjetividade para a selecio do especialista a ser
contratado pela Administragdo, convém ressaltar que, em muitos casos,
mesmo que se insistisse em realizar a licitacdo publica, os especialistas
altamente qualificados nao se disporiam a participar do certame, pelo que
se supde justificar a inexigibilidade. Ora, como os especialistas realmente
afamados nio se interessam por disputar abertamente contratos, dado o nivel
de notoriedade que logram, se a Administracdo pretender contratar um deles,
a licitacdo puiblica ndo se revelara em meio habil. E que eles ndo procuram
clientes, mas os clientes é que os procuram. Portanto, se a Administragdo
quiser ser um dos clientes, que os procurem, porque eles nao a procurario e,
tampouco — o que é ainda mais remoto — se disporiam a participar de
licitagdo publica, disputar contrato. (NIEBUHR, 2015, p. 168) (Grifo nosso).

Vale destacar, que a subjetividade abordada pelo autor acima mencionado, se justifica
quando comparado estes profissionais em diversas esferas. Por exemplo, um determinado
profissional pode ter enorme prestigio, notdria especializacdo e renome apenas em seu
municipio e em cidades vizinhas ndo ser se quer conhecido, ou o oposto, pode ter todos estes
requisitos em ambito estadual, mas fora de seu estado de atuacdo ndo ser visto como tal. “Nesse
ponto reside a chamada zona de incerteza, em que ja nao é possivel distinguir com exatidao
quem detém e quem ndo detém notdria especializacdo.” (NIEBUHR, 2015, p.173) (Grifos do
autor). Neste sentido, estariamos diante da discricionariedade da Administragao Publica para
avaliar se tais critérios sdo passiveis de inexigibilidade de licitacdo.

O Ministro Do Supremo Tribunal Federal Dias Toffoli, no inquérito 3077-AL, fez
referéncia a uma questdo de suma relevancia, que é a constatagdo da notoriedade da empresa
ou notoriedade do profissional, tendo em vista que ao se interpretar de forma restritiva a
notoriedade, ocasionaria uma inviabilidade da aplicacdo do instituto no ambito dos municipios,
gerando muitas vezes uma possibilidade de reserva no mercado para determinados

profissionais, veja-se:
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Ha profissionais que sdo conhecidos em todo o pais, cujos estudos sio
tomados como referéncia aos demais que militam na area. Nao havera, aqui,
divida alguma de que esses agregam notoéria especializagdo. Ocorre que, em
sentido diametralmente oposto, existem profissionais que nao sio nem
remotamente conhecidos; recém-formados, sem experiéncia alguma, sendo
igualmente extreme de ddvida que os mesmos nao det€ém notdria
especializagdo. Ocorre que, entre um grupo e outro, se afigura um terceiro,
composto por profissionais ndo tdo conhecidos quanto os primeiros, nem tao
desconhecidos quanto os segundos. Trata-se, é certo, da maioria, daqueles que
ocupam posi¢cdo mediana: estdo no mercado; possuem alguma experiéncia, ja
realizaram alguns estudos, de certa forma sdo até mesmo conhecidos, mas
igualmente ndo podem ser reputados detentores de notdria especializagao. [...].
Nesse ponto reside a chamada zona de incerteza, em que ja ndo € possivel
distinguir com exatidao quem detém e quem ndo detém notoria especializagao.
Ai vige a competéncia discricionaria atribuida ao agente administrativo, que
avalia a experiéncia dos profissionais com margem de liberdade, pelo que é
essencial a confianca depositada no contratado. Em outras palavras, a
notoriedade deve ser aferida no ambito de atuacdo da propria entidade
contratante. Muitas vezes ndo haveria sentido em se exigir a contratagdo de
escritérios ou advogados com renome nacional e internacional cujos
honorérios talvez sequer pudessem ser suportados pelos cofres municipais.
Especificamente no tocante a dentincia apreciada, averbou o Ministro-Relator:
“Nao se apurou, outrossim, que houvesse, naquela regido, empresa mais bem
capacitada para a realizacdo dos servicos, tampouco que tenha havido
descompasso entre o valor do contrato (de R$ 139.068,00) e o valor real dos
servigos prestados”. (STF - Inq: 3077 AL, Relator: Min. DIAS TOFFOLI,
Data de Julgamento: 29/03/2012, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo:
ACORDAO ELETRONICO DJe-188 DIVULG 24-09-2012 PUBLIC 25-
09-2012).

No que tange a administracdo municipal, o assunto tem particularidades em razdo da
imensa contratacdo de servicos de assessoria juridica, consultoria e advocacia contenciosa.
Essas contratacdes pelos municipios na maioria das vezes sao justificadas pela auséncia de
procuradoria propria, ou aquelas que sao compostas por advogados que ocupam cargo publico,
bem como os municipios que possuem procuradorias precarias, tanto no ambito material,
quando profissional, ou seja, tém poucos procuradores, que sozinhos ndo dao conta de atender
toda a demanda do Municipio.

A regra é que o municipio deve possuir no seu quadro de pessoal um corpo juridico
minimo de advogados contratados por concurso de provas ou provas e titulos, nos termos da
lei, sendo excecdo a contratacdo de advogados por meio de dispensa ou inexigibilidade de

licitagdo, apenas nos casos excepcionais e devidamente justificados.
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4.2 Servicos Singulares

A administracdo tem suas necessidades habituais, e, nesses casos, em regra, a
competi¢do entre os fornecedores é viavel para atender aos interesses da administra¢ao, sendo
que a inexigibilidade sera cabivel quando a administragdo publica possuir necessidades alheias
as normais, em decorréncia de peculiares que surgem na sua rotina, sendo que essas
necessidades alheias a rotina da administracdo impossibilitam a realiza¢ao do procedimento
licitatorio, ou seja, a inviabilidade de competi¢do é consequéncia de situacdes extraordinérias
que surgem na rotina da administragao.

Quando for possivel atender ao interesse da administra¢io de forma padrao, nao s pode
como deve a administracdo se valer da licitacdo, objetivando selecionar o fornecedor mais apto
€ com a proposta mais vantajosa para atender as necessidades da mesma.

O servico de natureza singular ndo quer dizer necessariamente auséncia de pluralidade,
pois é algo decorrente da natureza do servico prestado e ndo relacionado a quantidade de
pessoas com capacidade para executar o objeto.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2016, p. 447) assegura que o legislador acrescentou o
requisito “natureza singular” para deixar claro que nao basta versar sobre 0s servigos previstos
no art. 13 da Lei n° 8.666/93, para que configure um tipo de inexigibilidade de licitacdo é
necessario ainda que o servigo seja complexo e de relevancia ao interesse publico, para que se
torne um servigo singular.

Tem-se evidente que singularidade nio deve ser determinada pelo sujeito que deve ser
contratado, mas sim pela natureza do objeto ou servigo que a administracdo deseja executar.
Assim, singularidade do objeto determinada no art. 25, II da Lei n°® 8.666/93 deve ser vista do
ponto de vista intrinseco, ou seja, pelas suas proprias qualidades e caracteristicas.

A administra¢do ndo pode inverter a forma do processo de contratacdo de um servico,
definindo primeiro as caracteristicas de quem deve executar o servico antes de descrever o
objeto do servico prestado, pois s6 depois de definir as necessidades e caracteristicas do objeto
que se busca um profissional especializado com capacidade de executar o objeto pretendido
com a maior presteza e exceléncia necessaria, para entdo se valer da inexigibilidade.

Para Eduardo Martines Junior (2004, p. 144) a singularidade do servigo prestado deve
ser verificada antes mesmo de ser discutida a contratagdo de um profissional que ndo pertence
aos quadros da administracdo para executar o servico, 0 momento em que € constatada a

natureza singular do servico a ser prestado € 0 momento da contratacdo de um profissional para
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executi-lo sdo ocasides distintas e ndo podem ser confundidas, pois somente apos essa etapa
pode-se falar em notoria especializacao.

Por sua vez, Margal Justen Filho (2009, p. 356), entende que a natureza singular é
resultado da juncdo de dois elementos relacionados entre si, um dos elementos consiste na
excepcionalidade da necessidade a ser satisfeita e o outro na auséncia de viabilidade de seu
atendimento por parte de um profissional especializado padrao.

A singularidade do advogado esta diretamente ligada a sua capacitacdo profissional, e
isso tornaria invidvel o procedimento licitatorio para sua contratacdo. Entretanto, € possivel
observar que a maioria dos profissionais que se destacam nos mais diversos campos do direito
provavelmente ndo iriam competir em um procedimento licitatdrio, por ser inviavel a cotagdo
dos seus honorarios, em contraposi¢ao a essa situacio, teriamos os advogados em inicio de
carreira, e possivelmente sem a necesséria experiéncia e pratica para atender as necessidades
da administracao.

N3ao cabe contratacao direta por inexigibilidade para contratar servicos de advogado ou
de um escritdrio para desempenhar atividades juridicas consideradas como aquelas inerentes a
profissdo do advogado, do dia a dia do Municipio ou Estado em que se executa a atividade
advocaticia. Pois estas atividades que podem ser desempenhadas de modo indiferenciado por
qualquer pessoa habilitada para tanto, ndo se tem a relevancia que a execucao da atividade se
dé por uma pessoa especifica.

Entretanto, mesmo estruturado em carreira com quadro préprio de procuradores o
Municipio ndo esta proibido de contratar advogados de forma direta, mas apenas quando estiver
diante de situagdes que demandam um conhecimento especifico e diferenciado, que envolva
teses novas e de suma importancia com elevado potencial de levar beneficios financeiros ou
administrativos ao municipio, ou, que seja essencial para dirimir controvérsias internas, para
resguardar maior seguranca juridica a uma decisdo administrativa que versa sobre divergéncias,
ou ainda se houver divergéncia entre os procuradores do municipio.

Se restar comprovado o superfaturamento deve ser responsabilizado aquele que prestou
o servico advocaticio bem como aquele que ordenou a despesa de forma solidéria. O art. 82 da
Lei n° 8.666/93 determina que os agentes administrativos que praticarem atos contrarios ao
estabelecido na referida lei ou que de alguma forma pretendam frustrar a finalidade da licitagao
deverdo responder civil e criminalmente. Vale ressaltar que se entende como superfaturamento

um aumento exorbitante e de forma arbitraria no preco do servi¢o que serd contratado.
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Nesse sentido, Odete Medauar (2008, p. 197), assevera que nos casos em que dar-se a
dispensa ou inexigibilidade da licitacio com o objetivo de gerar o superfaturamento, podera
ocorrer a responsabilidade solidaria entre aquele que esta fornecendo o bem e/ou servigo e o
agente publico responsavel, para que reparem os prejuizos causados ao erario.

Para Margal Justen Filho (2009, p. 357) deve-se verificar a razoabilidade do preco em
funcdo de atividades desenvolvidas anteriormente pelo prestador do servigo e o valor cobrado
por esse. O valor pago pela administracio ndo pode ser divergente daquele valor que o
profissional cobraria do particular para desempenhar as mesmas atividades ou uma atividade
similar.

Para Carlos Pinto Coelho Motta (2008, p. 195), o valor deve ser expressamente
justificado, bem como devidamente discriminado os custos individuais dos matérias e servicos
desenvolvidos no contrato, ou seja , o valor do servi¢o na contratac@o por inexigibilidade deve
ser razoavel e compativel com aquele usual de mercado, e ainda assim deve ser devidamente
justificado e fundamentado no processo administrativo, sendo a responsabilidade solidéria entre
aquele que foi contratado e o agente publico envolvido na contratagao.

O essencial ndo € focar nas disputas interpretativas € nem em criar requisitos nao
impostos pelo ordenamento, mas sim reconhecer as circunstincias de cada contratagdo que a
administracao vai realizar, avaliando e motivando as condutas dos agentes envolvidos em cada
situacdo e os beneficios que essa contratacdo vai trazer para administracdo, bem como a
compatibilidade dos valores ajustados com o praticado no mercado.

A administracdo ndo pode esquecer jamais, que a inexigibilidade de licitagdo para
contratar advogados ou escritorios advocaticios devem ser sempre a excecdo utilizadas em

situacdes excepcionais € nunca a regra.

4.3 Posicoes dos Tribunais

A possibilidade de contratacdo de servicos juridicos por meio de inexigibilidade de
licitagd@o pelo poder publico € ponto de divergéncia entre ministros e doutrinadores. O Supremo
Tribunal Federal analisou a possibilidade de contratacdo de servigos de consultoria juridica e
patrocinio judicial do municipio de Joinville-SC para retomada de servicos de abastecimento
de dgua e saneamento, sendo que o acordao proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso foi

essencial para dirimir questdes sobre o assunto, veja-se a ementa:
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IMPUTACAO DE CRIME DE INEXIGENCIA INDEVIDA
DE LICITACAO. SERVICOS  ADVOCATICIOS. REJEICAO DA
DENUNCIA POR FALTA DE JUSTA CAUSA. A contratacio direta de
escritdrio de advocacia, sem licitagdo, deve observar os seguintes parametros:
a) existéncia de procedimento administrativo formal; b) notdria especializacio
profissional; ¢) natureza singular do servi¢o; d) demonstracio da inadequagio
da prestacdo do servico pelos integrantes do Poder Puiblico; e) cobranca de
preco compativel com o praticado pelo mercado. Incontroversa a
especialidade do escritério de advocacia, deve ser considerado singular o
servico de retomada de concessdo de saneamento basico do Municipio de
Joinville, diante das circunstancias do caso concreto. Atendimento dos demais
pressupostos para a contratagdo direta. Dentincia rejeitada por falta de justa
causa. (Inq 3074-SC, rel. MINISTRO ROBERTO BARROSO, julgado pela
PRIMEIRA TURMA em 26/08/14).

Mais uma vez, em linhas gerais tem-se a abordagem dos Tribunal acerca dos servicos
singulares prestados a Administracdo Publica, frisando ainda que a cobranca pela execucdo do
servico deve possuir preco compativel com aqueles praticados pelo mercado. E importante
ressaltar que deve ter todo um cuidado com as contratacdes realizadas de forma direta, com
intuito de vir a coibir atos de improbidade administrativa, principalmente quanto aos valores
cobrados por estes profissionais, para que ndo haja o superfaturamento dos servigos.

O Ministro e relator Roberto Barroso concluiu que a decisdo de contratacao direta de
escritério de advocacia foi tida de modo razoavel, haja vista que a dentincia ndo comprovou a
necessidade de se realizar previamente o procedimento licitatério. Para elucidar ainda mais a

problematica, tem-se abaixo a conclusdo do voto do Ministro supracitado:

37. Por todo o exposto, conclui-se que a dendncia nio teve éxito em
demonstrar que o reconhecimento da inexigibilidade de licitacdo teria sido
inadequado, tendo em vista os parametros legai referidos e desenvolvidos no
presente voto. No caso, a Prefeitura de Joinville procedeu a contratagdo direta
de servigos advocaticios para efetuar a retomada de concessio de saneamento
basico, tendo optado por escritério que ja havia atuado em diversos casos
similares, o que vai ao encontro do requisito de notdria especializagdo. A
singularidade do servi¢o, por sua vez, decorre de elementos como a
essencialidade do servigo, os altos valores envolvidos e a postura de
resisténcia da empresa concessionaria. Sendo assim, ndo havendo prova da
materialidade da prética do crime previsto no art. 89, da Lei n° 8.666/93,
rejeito a dentincia, por falta de justa causa para o inicio da acdo penal. E como
voto. (Inq 3074-SC, voto do Ministro e Relator Roberto Barroso, Primeira
Turma. DJ: 26/08/2014).

Nao obstante, dentro de uma mesma decisdo existem posicionamentos distintos € no que
tange ao acorddo do Supremo Tribunal Federal acima ndo foi diferente. Analisando o voto

Ministro Marco Aurélio, ele tem entendimento diverso, onde ele afirma que um municipio
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como Santa Catarina dispde de procuradoria estruturada e, em virtude do servigo de dgua e
saneamento a ser executado, ndo vislumbra assim a possibilidade de contratacdo de terceiro
diretamente. Mesmo que o voto do Ministro foi vencido contribui ricamente com o estudo, tanto
para analisar as divergéncias que cercam o tema, quanto para analisar outros aspectos da
inexigibilidade.

Em andlise de decisao recente do Superior Tribunal de Justica (STJ), o Agravo interno
no Recurso Especial 1335762/PB, apresenta posicionamento semelhante ao apontado
anteriormente pelo Supremo Tribunal Federal (STF). O que reforca a ideia de seguranca juridica

proporcionada pelos tribunais hierarquicamente superiores.

ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE. INEXIGIBILIDADE DE
LICITACAO.

CONTRATACAO DE ESCRITORIO DE ADVOCACIA.
EXCEPCIONALIDADE NAO CONFIGURADA. SUMULA 7 DO STI.
APLICACAO.

1. Aos recursos interpostos com fundamento no CPC/1973 (relativos a
decisdes publicadas até 17 de marco de 2016) devem ser exigidos os requisitos
de admissibilidade na forma nele prevista, com as interpretacdes dadas, até
entdo, pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica" (Enunciado
Administrativo n. 2).

2. Néo ha falar em afronta ao art. 557 do CPC/1973, em virtude de o recurso
ter sido decidido monocraticamente pelo relator, quando, em sede de agravo
interno, este € reapreciado pelo 6rgio colegiado do Tribunal. Precedentes.

3. A jurisprudéncia de ambas as Turmas que compdem a Se¢do de Direito
Pdblico deste Tribunal Superior firmou-se no sentido de serem
imprescindiveis a contratacdo de advogado com inexigibilidade de licitacdo
os requisitos da singularidade do servigo e da inviabilidade da competicao.

4. Hipotese em que a Corte de origem ndo vislumbrou tais pressupostos a
autorizar a contratacdo dos servicos sem o respectivo procedimento licitatdrio,
sendo certo que, na hipdtese, o acolhimento da pretensdo recursal para
modificar tal entendimento implicaria necessariamente o reexame do conjunto
fatico-probatério, impossivel na via estreita do recurso especial, a teor do
disposto na Siumula 7 do ST]J.

5. Exame do dissidio jurisprudencial prejudicado, a vista da aplica¢do da
Stmula 7 desta Corte.

6. Agravo interno desprovido.

(Aglnt no REsp 1335762/PB, Rel. Ministro Gurgel de Faria, Primeira Turma.
DJ: em 30/09/2017).

Destarte, a decisdo acima proferida reforca a ideia abordada anteriormente, ou seja,
que a singularidade seria a chave para a contratacdo direta de advogado ou escritorio de
advocacia. Com relacdo aos votos que nortearam o julgamento, o Ministro Napoleao Nunes
Maia Filho foi voto vencido ao pautar-se principalmente em critérios subjetivos da contratagao

direta de advogados.
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4. Penso que a reputacdo de um Advogado é uma das coisas que o dinheiro
ndo compra e nem paga. Essa questdo da proposta mais vantajosa, que
teoricamente se obtém com licitagcdo, ndo pode se aplicar a um servico
intelectual ou a reputacdo de um Advogado.

5. A escolha do Advogado - a ndo ser quando o contrato estd expresso em
valores estratosféricos, ou o Advogado € parente do contratante ou ha uma
participacdo do contratante na verba honoréaria paga ao Advogado -, fora essas
hipéteses teratologicas, assombrosamente ilicitas, indesejaveis e mesmo
improbas, Documento: 79387987 - VOTO VENCIDO - Site certificado
Péagina 1 de 2 Superior Tribunal de Justica deve-se prestigiar o aspecto da
confianca do contratante no profissional escolhido. Entendo que deve
prevalecer a fidicia do contratante e do contratado, a reputagdo e
principalmente a confianga. (Aglnt no REsp 1335762/PB, voto do Ministro
Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma. DJ: 30/09/2017).

Em contrapartida, o Ministro e relator Gurgel de Faria aponta que n3o foram
preenchidos os requisitos basicos para a constatacao de inexigibilidade, como por exemplo, a
notdria especializacdo e a singularidade do servico a ser executado. Desse modo, mesmo com
a divergéncia dos ministros prevaleceu a ideia de que ndo ha que se falar em contratacio direta
de profissional ou escritorio de advocacia que ndo estejam presentes os critérios objetivos que
norteiam o tema.

E nitido que tanto a decisdo do STF quanto do STJ, apresenta ideias distintas entre
aqueles julgadores da questdo. O que remete aos apontamentos feitos anteriormente, no inicio
do estudo. Onde alguns acreditam que toda contratacao de advogado ou escritorio seria passivel
de inexigibilidade e aqueles que defendem que a contratacdo de advogados e escritérios em
regra sera feita através de licitacdo e a excegdo seria para casos em que se constate a notdria
especializacdo e a singularidade.

Este primeiro grupo, em sintese, segue pensamento como o do Ministro Napoledo
Nunes Maia Filho, apelando para questdes de confiabilidade, ressaltando a ideia de nao
mercantilizacdo da advocacia e demais critérios subjetivos. E aqueles, por sua vez, referem-se
a inexigibilidade como excec¢do, observando objetivamente as questdes que envolvem todo o
certame.

O Ministro Roberto Barroso e Marco Aurélio, que embora tenham tido votos contrarios,
pautaram-se em critérios objetivos, analisando a especializacdo e singularidade, a distin¢cao do
feito foi pautada no caso concreto, pois um vislumbrou estar diante de um caso de contratacao
direta, j4 o outro embora soubesse os elementos a serem analisados, ndo constatou a

possibilidade no caso apresentado. Divergéncia esta que em regra também nao pode ocorrer, 0s
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critérios precisam estar explicitos, bem como sua forma de compreensdo para que nio deixe
ddvidas quanto ao modo de analise.

Muito embora, as decisdes de tribunais superiores terem se inclinado para
inexigibilidade de licitagdo para contratacio de advogado como excecdo, a Ordem dos
Advogados do Brasil que representa a classe destes profissionais, editou as simulas 04/2012 e
05/2012, visando a defesa do seu Cédigo de Etica que veda a concorréncia entre os advogados
em seus arts. 28 e 29, estabelecendo que a moderagdo, discricdo e a sobriedade como
imperativos da correta atuacao profissional.

A simula 04/2012 relaciona-se propriamente com a contratagdo direta de advogado em
virtude de singularidade, especializagdo e impossibilidade e competicio. Ao passo que, a
sumula 05/2012 pauta-se na responsabilidade destes profissionais quanto a emissdo de
pareceres que versem sobre a contracdo pela Administracao Publica através da modalidade de
inexigibilidade, isentando o mesmo de sancdes civil e criminal sobre a emissdo de tais
pareceres.

A Ordem dos Advogados do Brasil na Ac¢do Declaratoria de Constitucionalidade (ADC
45) pediu ao Supremo Tribunal Federal que seja declarado constitucional o que ja € previsto
pela Lei n° 8.666/93, mais precisamente em seus arts. 13 inciso V e 25 inciso I, j4 que mesmo
positivado no ordenamento juridico € alvo de controvérsias judiciais. E com isso, argumenta a
ordem, que os profissionais enfrentam dificuldades para tratar de questOes referente a
contratacdo dos mesmos sem licitacdo. Tal acdo possui como relator o Ministro Luis Roberto
Barroso.

No mesmo sentido, tém-se o art. 34, IV do Estatuto da Advocacia e da OAB, que
preleciona que constitui infracdo disciplinar angariar ou captar causas mediante ajuda de
terceiros ou ndo, bem como ao art. 39 do Cédigo de Etica e Disciplina da OAB veda a
mercantilizacdo da profissao de advogados.

Ora, uma disputa entre advogados, ensejaria em uma comercializacdo da advocacia,
atitude essa incompativel com a o Estatuto da Advocacia e da OAB, bem como o Cddigo de
Etica e Disciplina da OAB. Ademais, no que tange esta nobre profissio seria dificil medir a
capacidade dos profissionais que a cercam, visto o carater intelectual da mesma.

E possivel averiguar que existe uma incompatibilidade entre a Lei n° 8.666/93,
denominada Lei de Licitacoes, e o Cédigo de Etica e Disciplina da OAB, entretanto esse ultimo
e o Estatuto da Advocacia tém natureza juridica de regulamento especifico, ja a Lei n° 8.666/93

¢ uma Lei Ordinéaria Geral, portanto, o cddigo de ética e disciplina da OAB ndo possui eficicia
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para inviabilizar a realizacdo do procedimento licitatério para a contratacdo dos servigcos
advocaticios.

Em observancia ao art. 13, § 1° da Lei n°® 8.666/93, a contratagdo que envolva servigos
técnicos profissionais especializados devem ser precedidas da modalidade licitatéria Concurso
prevista no art. 22, § 4° da referida lei, a ressalva neste caso seria para aquelas situacdes que se
enquadrem no rol de inexigibilidade do certame licitatorio. Desse modo, € nitido que ndo
bastam apenas alguns quesitos para constatar a inexigibilidade do certame, mas que seriam
casos comprovadamente especificos.

Mesmo a contratacdo por meio da inexigibilidade de licitacdo visa assegurar uma
qualificacdo minima dos profissionais externos contratados, ndo devendo se tornar rotina a
contratacdo por meio da inexigibilidade de licitacdo, a regra sempre deve ser a contracdo com
respeito a legislagcdo, por meio da licitagdo.

Destarte, a contratagdo dos servicos de advocacia deve ser em regra precedida de
licitacdo, a ressalva seria quando o servigo almejado for de natureza singular conforme prevé o
ordenamento juridico e devidamente comprovado, pois seria algo personalissimo, que outra
pessoa nao detenha o mesmo dominio acerca do assunto abordado. Ademais, a execucdo de
trabalhos considerados rotineiros sdo plenamente passiveis de licitagdo, visto que ndo impde
notoriedade e muito menos singularidade do servico a prestado.

Aquelas atividades consideradas como genéricas, ou seja, qualquer advogado inscrito
no quadro da Ordem dos Advogados do Brasil, em regra detém conhecimento e dominio quanto
ao assunto ndo sdo passiveis de contratacdo direta pela Administracdo Publica. Nao bastando
sobre tudo, a justificativa para contratagdo direta ser pautada apenas em trabalhos intelectuais,
técnicos e especificos, uma vez que para essas situagdes tem-se a modalidade Concurso, ou

seja, mais uma vez a notdria exigéncia do procedimento licitatorio.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho foi compreendido em trés capitulos, inicialmente tratou-se no
primeiro capitulo sobre o procedimento licitatério de forma conceitual, bem como sua evolugao
ao longo dos tempos. Nao obstante, foi abordado os principios norteadores do procedimento,
com vistas a elucidar a importancia dos mesmos no ambito da licitacdo publica.

Com base no estudo ora desenvolvido, foi possivel entender desde o primeiro capitulo
que o legislador estabeleceu principios que norteiam a atividade estatal, que devem ser
obrigatoriamente observados pela Administracdo Publica, com a principal finalidade de garantir
o direito a preservagdo da legalidade e da moralidade daqueles que querem contratar com a
mesma, bem como evitar que ocorram contratacdes indevidas que gerem prejuizo a
Administragado.

Tais principios s3o normas gerais, entretanto basilares para a atuacao do agente publico,
pois € necessario tragar um viés de interdisciplinaridade entre as Leis e a principiologia, cujo
escopo seria coibir atos de improbidade administrativa. Proporcionando aos administrados e a
Administracdo um procedimento integro e que vise apenas a melhor proposta para a
Administracdo Publica, sem favorecimento ilicito de terceiros interessados e agentes da
Administracgao.

Conforme exposto no segundo capitulo, tratou-se da obrigatoriedade de licitagdo e as
hipoteses em que ha sua dispensa, ressaltando aspectos como o dever de licitar, a dispensa de
licitar e, ndo obstante, as hipdteses previstas em lei sobre a inexigibilidade do certame. Conclui-
se que, uma das normas mais relevantes no ambito da administra¢do publica sdo aquelas que
implicam o dever de licitar de forma previa as aquisicdes e contratacdes, entretanto, a propria
Lei n° 8.666/93 trouxe excegdes a regra de licitar, quais sejam, os casos de inexigibilidade e a
dispensa de licitacao.

Dentre as modalidades de inexigibilidade de licitacdo surge a ideia de contratagao de
advogado ou escritdrio de advocacia, o que gera alguns entendimentos distintos quanto ao tema,
principalmente quanto aos votos dos Ministros julgadores destes casos. A problemética envolve
tanto a Lei n® 8.666/93, arts. 13, V e 25, II, a Ordem dos Advogados do Brasil e os Tribunais
competentes, pois sdo estes que lidam diretamente quanto as contratagdes, procedimentos e os
profissionais envolvidos.

Para aqueles que defendem a ideia de que a contratagdo de advogados independe de

licitacdo, baseiam-se propriamente na questdo da confiabilidade no que tange a profissdo, do
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mesmo modo, pauta determinado pensamento quanto essa impossibilidade em virtude da
natureza pessoal do servigo, do prestigio da profissdo e do reconhecimento publico que detém
certos profissionais e por ora nao se submeteriam ao certame licitatorio.

A contratagdo de servicos advocaticios deve em regra ser precedida de licitacdo,
devendo ser evitada a contratacdo destes profissionais sem a observancia dos preceitos legais
vigentes no ordenamento, sendo que, a contratagdo do advogado sem licitacdo deve ser utilizada
em casos comprovadamente excepcionais e nao servir como uma regra no meio administrativo.

A regra é que o 6rgdo tenha sua procuradoria com advogados que ingressaram mediante
concurso publico de provas ou provas e titulos. A contratacao direta de forma indiscriminada
viola a Constitui¢ao Federal de 1988, que assegura em seu art. 37, 11, que a investidura em cargo
ou emprego publico depende da aprovagdo prévia em concurso publico.

Assim, no que tange ao terceiro e ultimo capitulo da pesquisa foi tratado sobre a
contratagdo direta de advogados e escritorios de advocacia pela Administragdo Publica, bem
como sua relacdo com aspectos relevantes da Lei n° 8.666/93, seriam eles a notdria
especializacdo, a impossibilidade de competi¢do e os servigos singulares. Pontuou-se ainda,
os entendimentos dos Tribunais sobre esta hipdtese de contratacdo e conclui-se que a
contratagdo direta de advogado ou escritério de advocacia deve se d4 apenas em situacdes
excepcionais como ja mencionado ao longo deste trabalho, sendo necessario preencher alguns
requisitos de forma conjunta, como por exemplo a notdria especializac@o, a impossibilidade de
competi¢do e a singularidade do servico prestado, como assevera ainda, o entendimento dos
Tribunais Superiores quanto ao tema. O servigo deve ser certo e determinado, ndo pode ser algo
genérico, devendo ser singular, de forma que torne o objeto do contrato excepcional e fora da
rotina administrativa, pois, nesses casos a administracdo mesmo que conte com um quadro de
procuradores fixos pode se valer da inexigibilidade de licitacdo para contratar um advogado
que terd mais eficiéncia no exercicio daquele servico singular e que exige a notdria
especializagao.

Destaca-se que a chave para toda a contratacdo direta de advogado ou escritdrio de
advocacia esta atrelada diretamente a singularidade do objeto, pois claramente nio seriam todos
0s servicos que ensejariam ser executados por determinado advogado. E o profissional inscrito
no quadro da Ordem dos Advogados do Brasil nao pode se valer da intelectualidade da
profissdo, bem como do caréter personalissimo para justificar qualquer contratag¢do relativa a

sua pessoa ou escritdrio.



95

O mesmo relaciona-se a Administracao Publica, que ndo pode utilizar de uma excegao
no meio licitatério para justificar a escolha do profissional, sem que esteja presente a
singularidade do servico prestado. E a maior parte das decisdes dos Tribunais vem para firmar
tal entendimento, mesmo que diante dos impasses cotidianos alguns profissionais tentem a
distorcer tais fatos, a doutrina se inclina para tal pensamento € 0 mesmo se nota com as decisoes
judiciais, que tendem cada vez mais apontar a contratacdo destes profissionais diretamente
apenas em situacdes excepcionais cuja natureza seria singular, ndo renunciando tal dever em
decorréncia de mero devaneio da Administragdo Publica ou profissional do direito.

Como metodologia para o referido trabalho, utilizou-se pesquisas essencialmente
bibliograficas, tendo por base na literatura juridica, jurisprudéncias, Constituicio Federal de
1988, Lei n° 8.666/93 dentre outros pertinentes ao assunto, foi utilizado o método de pesquisa

dedutivo.
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