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Introducéo

Em nossa sociedade atual, tem sido uma constante, notadamente
a partir de nucleos académicos organicos, a consolidacdo de um
discurso de preservacdo (e, fundamentalmente, de ampliacdo) de uma
consciéncia republicana (orientada as melhores virtudes democraticas),
a cuja realidade diferentes esforcos (intelectuais e politicos) se tém
conjugado na busca da criacdo de uma alternativa por intermédio da
qual a longa tradi¢do de menoscabo com a coisa publica possa ser, em
um primeiro momento, enfraquecida e, a seguir, eliminada de nosso
horizonte historico e social. E 0 menosprezo com a res publica vem de
ser especialmente percebido em contextos licitatérios, em cujo
ambiente grassa uma vinculacdo perniciosa entre, de um lado,
comportamentos funcionais que desatendem a standards republicanos
e coletivos e, de outro, motivacgdes e interesses ilegitimos sob o ponto
de vista da ordem democréatica. Essa observacdo posta a entrada do
texto nos remete, assim, a necessidade imperiosa de bem compreender
(e, com isso, avaliar) as condutas em licitagdes publicas, catalogando-
as a luz de alguns critérios substanciais por meio dos quais mais
facilmente poder-se-iam identificar agOes desvinculadas dos
compromissos insertos em nossa ordem constitucional. N&o
pretendemos inovar o tema; o objetivo em mira é tdo somente o de, no
plano geral, por em destaque os principios e regras que devem ser
utilizados em procedimentos licitatorios; e, no plano especifico, de
discutir a sua projecdo a uma hipotese concreta (de grande interesse e
atualidade, vinculada a contratacdo direta de escritorios de advocacia
por procedimento de dispensa ou de inexigibilidade de licitacdo).

N&o resta duvida de que o procedimento licitatério se compde
de atos vinculados e discricionarios, modulados por lei, cujo duplo
objetivo €, a um s tempo, o de selecionar a proposta mais vantajosa
para a Administracdo Publica (principios da eficiéncia e eficacia) e o de
garantir a mais ampla participacdo de todos os potencialmente



interessados na prestacao do servico ou fornecimento do bem (principio
da isonomia).

Os graus de vinculagdo e discricionariedade sdo facilmente
constataveis na analise das normas que compdem o corpo da Lei
8.666/93; porém, parece-nos que se expressam com maior amplitude na
contratacdo direta (procedimentos de dispensa e inexigibilidade de
licitacdo). No presente ensaio, depois de discorrermos brevemente
sobre ambos o0s institutos, suas principais caracteristicas e
peculiaridades, abordaremos questdes relevantes do ponto de vista do
entendimento jurisprudencial, notadamente com o fito de analisarmos a
ténue linha divisoria existente entre a legitima atuac&o discricionaria
(para a realizacdo da contratacdo direta) e a pratica de conduta ilegal ou
de crime licitatorio, tomando, como exemplo, a contratacdo de
escritérios de advocacia por procedimento de dispensa ou de
inexigibilidade de licitag&o.

1. Nog0es elementares: a discricionariedade e os limites para o
exercicio da funcdo administrativa nas licitacdes publicas

No campo do Direito Administrativo, sobretudo por forca do
principio da legalidade, devemos anotar que a necessidade de
fortalecimento institucional da Administracao Pablica fez com que, em
um primeiro momento, em matéria de licitacdes publicas, a tendéncia
legislativa origindria se estabelecesse no sentido de limitar o campo da
discricionariedade administratival.

Desse modo, fortaleceu-se a nog¢do segundo a qual os
procedimentos licitatorios ndo poderiam ser guiados (apenas) no
exercicio da competéncia discricionaria dos agentes publicos;
tampouco de que os contratos publicos poderiam ser celebrados a partir
de critérios determinados em razdo de juizos de conveniéncia e
oportunidade; e, por fim, também se chegou a conclusao de que esta é
uma atividade condicionada pelo ordenamento juridico como um todo,
e ndo apenas pelas regras legais?.

No entanto, essa noc¢do originaria esbarrou em diversos
problemas de ordem pratica, tornando os procedimentos morosos,
burocréticos, ineficazes, inefetivos e antiecondmicos. N&o por outro
motivo é que a tendéncia atual é a de inversdo de fases nos demais
procedimentos (como ocorre, por exemplo, na modalidade pregdo®) e,

1 Marcal Justen Filho (2016, p. 84) esclarece que a “ seria inviavel transformar o
procedimento licitatério numa atividade integralmente vinculada a lei. Isso acarretaria
a necessidade de uma lei disciplinando cada licitacdo. A estrita e absoluta legalidade
tornaria invidvel o aperfeicoamento da contratacdo administrativa. Uma vinculagéo
assim ampla e exaustiva seria tdo prejudicial quanto a total liberagdo do administrador
para formalizar o contrato que melhor lhe aprouvesse. Entdo, a lei estabelece os
limites gerais a serem observados pela Administracdo, atribuindo-lhe competéncia
para exercitar escolhas dentro desses parametros predeterminados”.

2 SUNDFELD, Carlos Ari, 2009, p. 19-28.

3 O pregdo — modalidade de licitacdo introduzida pela Lei 10.520/02 — inovou ao
inverter as fases do procedimento licitatorio. Atualmente, projetos de alteragdo na Lei



mais recentemente, busca-se ampliar o alcance do procedimento
potencialmente mais célere de todos, 0 RDC*.

A questdo reside muito mais em estabelecer os limites do
exercicio da discricionariedade legitima, o que resta bem caracterizado
ao se avaliar que a atividade do agente publico, ao fim e ao cabo, se
encontra harmonizada com o0s principios norteadores da atividade
administrativa.

Consoante destaca a doutrina, depende o procedimento
licitatério da ocorréncia de alguns pressupostos, a saber: (a.)
pressuposto l6gico; (b.) pressuposto juridico; e (c.) pressuposto fatico®;
a mingua de qualquer deles, os potenciais objetivos a que se destina o
certame nao serdo alcangados.

Parte-se da premissa segundo a qual o procedimento licitatorio,
na conformacdo estrutural que a lei de licitagdes e contratos
formalmente lhe imp&e, somente serd excepcionado no exercicio da
competéncia discricionaria da Administracdo Publica, seja em hipotese

Geral das Licitagdes sdo no sentido de promover a mesma alteracdo de fases para
todas as demais modalidades licitatorias.

4 A Lei 12.462/11 instituiu, no Brasil, o Regime Diferenciado de Contratacdes
Publicas (RDC), aplicavel as licitagBes e contratos necessarios a realizagdo (i.) dos
Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, (ii.) Copa das Confederacfes FIFA 2013
e da Copa do Mundo FIFA 2014, (iii.) obras do Programa de Aceleragdo do
Crescimento (PAC), (iv.) obras e servigos de engenharia no &mbito do Sistema Unico
de Saude-SUS, (v.) obras e servicos de engenharia para construcdo, ampliagdo e
reforma e administracdo de estabelecimentos penais e de unidades de atendimento
socioeducativo, (vi.) das a¢Oes de seguranga publica, (vii.) das obras e servicos de
engenharia, relacionadas a melhorias na mobilidade urbana ou ampliacdo de
infraestrutura logistica, dentre outras situacdes temporarias também ja esgotadas pelo
decurso do tempo ou pela revogacdo da autorizacdo legal. O regime diferenciado é
dotado de alta discricionariedade e marcado pela existéncia de mecanismos que
objetivam dar celeridade ao processo licitatorio e fluidez na fiscalizag&o dos contratos
administrativos que dele decorrem. Atualmente, tramita projeto de Lei do Senado
(PLS) 559/13 que objetiva revogar as Leis 8.666/93, 10.520/02 e 12.462/11.

5> BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio, 2016, p. 532. O pressuposto ldgico, em
primeiro lugar, surge como de indole natural, isto &, para a ocorréncia da licitagao, é
indispensavel a existéncia de pluralidade de ofertantes ou a pluralidade de objetos.
Prossegue o autor: “dita impossibilidade é reconhecida j& no proprio plano de um
simples raciocinio abstrato. Tal pressuposto diz, entdo, que o tema do chamado ‘objeto
singular’ e com o tema identificado como caso de ‘ofertante inico ou exclusivo’.
Corresponde, em segundo lugar, ao pressuposto juridico aquele capaz de permitir a
verificacdo, pelo menos em tese, e sempre a priori (tendo em vista o fato de que dita
decisdo administrativa ocorre ainda no ambito da [assim chamada] fase interna), de
que a realizagdo do certame se apresenta como o meio apto de atendimento ao
interesse publico de que se reveste a contratagdo. Em outras palavras: se o
procedimento — que justamente se destina a obtencéo da otimizagdo de resultados
(principio da vantajosidade) —, do ponto de vista das contrata¢des publicas, ndo for
0 instrumento adequado ou 0 meio capaz de alcangar tal finalidade, inexistente o
pressuposto juridico de realizagdo do certame publico. A existéncia de potenciais
licitantes interessados, o que tem o conddo de conformar o que se pode designar de
mercado, por fim, deflagra o pressuposto de indole fatica. Nesse particular, “seria
inviavel, por exemplo, abrir-se um certame licitatorio para obter o parecer de um
jurista famoso, os servigos de um consagrado advogado para uma sustentacdo oral, ou
uma cirurgia a ser efetuada por um renomado especialista” (BANDEIRA DE
MELLO, Celso Antdnio, 2016, p. 533).



de dispensa, seja de inexigibilidade de licitacdo, se (e somente se)
fundamentadamente for demonstrada a ocorréncia de hipotese legitima
de conveniéncia e oportunidade administrativa aptas ao ensejo da
contratacdo direta que se mostre eficaz a Administracao Publica; nesses
casos, compreendemos, inclusive, que, para fins de atendimento aos
controles interno, externo e social, o agente publico possui 0 6nus de
demonstrar a efetividade® da contratacio e a inexisténcia de dano ao
erario se fosse possivel realizar o certame puablico.

Ao sustentar a necessidade de maior efetividade no que diz
respeito a motivacdo da decisdo administrativa de contratacao direta nas
licitagbes publicas, impende-nos ressaltar, ndo se quer estabelecer
maior formalismo que aquele exigido no a@mbito dos procedimentos
licitatérios; ao contrério, o tema de fundo do presente ensaio, conforme
sera destacado, reside justamente em tracar os contornos especificos e
indispensaveis de uma hermenéutica mais substancial e menos formal
dos procedimentos administrativos.

Releva-nos notar, assim, que uma interpretacdo que leva em
consideracdo os aspectos substanciais dos aludidos procedimentos vé
nos principios das licitacfes (art. 3° da LCC) a base para que se sigam
apenas as formalidades essenciais aquilo que garante a
fundamentalidade do certame publico, sob pena de afronta ao principio
da razoabilidade’.

Como é cedico, permite-se afastar a regra constitucional (art. 37,
inc. XXI) da licitacdo, como procedimento administrativo prévio a
celebracéo de contratos administrativos, apenas na ocorréncia de duas
hipoteses que, com diferencas de grau, sdo previstas na LLC, sob a
natureza de exercicio de funcdo administrativa de natureza
discricionaria®: a dispensa e a inexigibilidade de licitacéo (arts. 24 e 25
daLLC).

1.1. Da contratacdo direta: elementos gerais

Trataremos de ambas as situacGes de contratacdo direta
(dispensa e inexigibilidade) como recorte especifico de nossa
abordagem, apenas nas situacdes em que poderiam, em tese, dirigir-se
a contratacdo de servicos de advocacia.

6 1sso porque o principio da eficacia também vincula o exercicio da atividade
administrativa; em outras palavras, “no que concerne ao principio da eficacia,
consagrado no art. 74 da CF, embora em sincronia com a eficiéncia e com a economia,
goza de autonomia. Prescreve que o administrador publico esta obrigado a cumprir e
atingir diligentemente as metas (mensuraveis) e os objetivos fundamentais da Carta”
(FREITAS, Juarez, 2009, p. 128).

" Nesse rumo, veja-se 0 MS 5869/DF, Rel2. Min? Laurita Vaz, 1% Segdo; DJ 7.10.02.

8 Carlos Pinto Coelho Motta (2008, p. 272) avalia: “(...) excetuando-se a hipdtese de
emergéncia tratada no inc. IV do art. 24, todas as outras hip6teses de dispensa de
licitagdo sdo discricionarias”. Contrariamente, Eros Grau (1991, p. 30), ao destacar
gue “a verificagdo de determinado caso de inexigibilidade de licitagdo ndo € operada
no circulo da formulagdo de um juizo de oportunidade, discriciondrio, pela
Administragdo, mas sim mediante a formulaggo, por ela, de um juizo de legalidade”.



Antes disso, porém, € preciso assentar certas premissas,
especialmente a de que a contratacdo direta ocorrera com a
formalizagdo de um procedimento administrativo, sendo que, nos
momentos antecedentes a contratacdo, a atividade administrativa é
muito  semelhante  aquela  desempenhada previamente ao
estabelecimento da disputa puablica, pois existe a obrigatoriedade
(vinculagéo) de demonstracdo motivada da necessidade de contratacao,
elaboracdo de projetos, verificacdo de previsdes orcamentarias e,
igualmente, demonstracdo das condigdes de aptiddo do futuro
contratado de acordo com 0s preceitos estabelecidos nos arts. 27 a 31
da LLC, os quais estabelecem a documentacédo indispensavel a fase de
habilitac&o®.

Nesse cenério, ndo ha como deixar de considerar que o elemento
mais importante do aludido procedimento administrativo, no que se
vincula a validacao e legitimidade, diz respeito com a necessidade de
motivacao da contratacao.

E isso ocorre porque o procedimento administrativo de
contratacdo direta se cinge a excepcionar a regra constitucional do inc.
XXI1 do art. 37 da CF cuja previsao ¢é a de que, ressalvados 0s casos
previstos na legislacdo, as obras, 0s servicos e as compras da
Administracdo Publica direta e indireta serdo contratados mediante
licitacdo publica que assegure a igualdade de participacdo; é dizer, de
outro modo, que a contratacéo direta, a priori, viola a regra de igualdade
na participacdo de certames publicos estabelecida constitucionalmente.
Mas mesmo que assim ndo fosse, isto €, que ndo houvesse a violagdo
no plano constitucional da exigéncia, cuida-se da incidéncia especifica
do art. 50, inc. 1V, da Lei 9.784/99, cuja obrigatoriedade de motivacao
é expressa para decisdes que dispensem ou declarem a inexigibilidade
de processo licitatdrio.

N&o se olvide que, como regra geral, o art. 50 determina a
motivacdo como requisito indispensavel de validade de todos os atos
administrativos 1% | ressalvados apenas os chamados meros atos

% A fase de habilitagdo é caracterizada por um excessivo grau de vinculagdo. Nada
obstante a isso, a redacdo dos dispositivos constantes dos artigos referidos leva a
imprecisdes de interpretacdo quanto ao seu alcance, o que muitas vezes tem o conddo
de causar prejuizos aos licitantes. Em funcdo disso, as cortes superiores ja se
manifestaram que, “no procedimento licitatério, as clausulas editalicias hdo de ser
redigidas com clareza e precisdo, de modo a evidenciar perplexidades e possibilitar a
observancia pelo universo de participantes” (STJ, MS 5.655/DF, Rel. Min. Demacrito
Reinaldo, 1* Se¢do, DJU 31.8.98). “1. A Administragdo, bem como os licitantes, estéo
vinculados aos termos do edital (art. 37, XXI, da CF, e arts. 3°, 41 e 43, V, da Lei
8.666/93), sendo-lhes vedado ampliar o sentido de suas clausulas, de modo a exigir
mais do que nelas previstos. 2. As certidfes de quitagdo das obrigacdes eleitorais, na
auséncia de cldusula do instrumento convocatério ou de preceito legal que lhes
indique o prazo, presumem-se validas a realizacdo de novo pleito” (STF, RMS-AgR
24555/DF, 12 T., Rel. Min. Eros Grau, DJU 2.12.06).

10 BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio, 2008, p. 104. No mesmo passo, ver, por
exemplo, o que destaca Marcal Justen Filho (2016, p. 258), quando sustenta: “a
validade de todo e qualquer ato administrativo de cunho decisério depende de uma



administrativos, decifraveis por sua evidente singeleza e porque néao
afetam direitos ou interesses legitimamente tutelados.

Tratando-se de decisdo obrigatoriamente motivada®!, ainda que
de natureza discricionaria, passa a ser amplamente sindicavel pelo
Poder Judiciério, sobretudo a partir da teoria dos motivos
determinantes®? e pelo exame negativo de legalidade de seu mérito —
0 assim chamado exame do demérito. Além da determinagdo genérica
constante da lei de processo administrativo, o0 ato administrativo de
dispensa ou inexigibilidade possuira o0s seguintes elementos de
vinculacdo: (a.) caracterizacdo da situacdo excepcional, anémala; (b.)
razdo ou justificativa da escolha do fornecedor ou executante do
servico; (c.) justificativa do preco, com demonstrativo a partir do valor
de mercado; (d.) documento de aprovacao dos projetos e pesquisa aos
quais os bens serdo alocados, tudo de acordo com o que determina o
paragrafo Gnico do art. 263 da LLC.

motivacao, porque nenhuma competéncia administrativa é atribuida para que o agente
realize o intento que bem desejar ou decida como bem entender”.

1 Como informa Carlos Pinto Coelho Motta (p. 313), “0 art. 26 constitui (...) um fator
inibidor de excessos e larguezas na interpretacdo das exce¢des a regra da licitacdo, e
confirma ainda um dos principios mais caros ao direito administrativo, qual seja, o da
motivacgdo. Para os efeitos do dispositivo, a motivagdo consiste na explicitagdo do
fundamento legal da dispensa, da inexigibilidade ou do retardamento, com as raz0es
factuais que induziram a opcéo, e também sua finalidade”.

12 <O motivo € requisito necessario a formac&o do ato administrativo e a motivacéo,
da finalidade e da moralidade administrativa” (STJ, AgRg no RMS 15.350-DF, Rel.
Min. Hamilton Carvalhido, 62 T., DJU 8.9.03). A importancia da motivacéo, entendida
como aquela que efetivamente cumpre o desiderato da transparéncia no ambito da
atividade administrativa, classificacdo de anulavel do ato administrativo expedido
sem a observancia desse indispensavel pressuposto, sendo que, como arremata
Florivaldo Dutra de Araujo (2005, p. 197), “a auséncia de motivacdo ou sua
deficiéncia substancial torna anuldvel o ato administrativo™.

13 Com o fito de atender ao preceito de efetividade nos procedimentos de dispensa e
inexigibilidade de licitacdo, adequando o controle interno, externo e social sobre o
exercicio dessa atividade administrativa, concomitante a observancia do dispositivo
em comento, devem ser observadas as seguintes etapas: (a.) abertura de processo
administrativo préprio, especifico, contendo todos os elementos e documentagdo
como se fosse realizado o procedimento licitatério (de acordo com os arts. 24 e 25 da
LLC); (b.) documentagdo relativa aos atos praticados pela autoridade competente (art.
26 da LLC, e arts. 15, 16 e 17 da LC 101/00); (c.) parecer juridico prévio (inc. VI do
art. 38 da LLC, e art. 42 da Lei 9.784/99); (d.) pesquisa de mercado (art.10, inc. V, da
Lei 8.429/92; arts. 25, § 2°, e 43, inc. 1V, da Lei 8.666/93; art. 47, § Unico, inc. |, da
LC 101/00); (e.) projeto basico em caso de obras e servi¢os de engenharia (art. 7°);
(f.) ato de ratificacdo (art. 26 da LLC), sendo que o extrato da publicacdo deve ser
acostado a posteriori; (g.) comprovacdo de regularidade fiscal junto ao FGTS e a
Seguridade Social (de acordo com o que estabelecem as Leis 8.036/96, 8.212/92,
9.032/95, arts. 2° e 4°, e ainda a LC 123/06, art. 42); (h.) termo de contrato, incluindo
a respectiva proposta (art. 54, § 2°) na hipdtese de ser obrigatdria a avenca (art. 62) e
a garantia de cumprimento do art. 13, § 3°, no caso especifico (art. 61, § Unico) todos
da Lei 8.666/93; (i.) prévio registro do respectivo contrato no SIASG, ou nos sistemas
préprios, devendo ser efetuada a transferéncia eletronica de dados (nos termos
sucessivos das LDOS da Unido) com consulta ao CADIN (art. 6° da Lei 10.522/02);
e (j.) empenho prévio (art. 60 da Lei 4.320/64). O TCU tem entendimento consolidado
no sentido de que a justificativa devera discriminar os custos unitarios de materiais e



Nesse rumo, ainda que a escolha do fornecedor possua carater
eminentemente discricionario, podendo o agente publico optar de
acordo com a sua conveniéncia e oportunidade, dita liberdade ndo se
pode estender além dos limites qualificados legalmente e, no plano
material, da substancial eficacia imanente ao ajuste (atendimento ao
interesse publico que a contratacao encerra).

Se, de um lado, a conformacédo dos procedimentos de dispensa
e inexigibilidade encontra nos requisitos referidos similaridade, de
outro, ndo h& como atribuir uma regra geral de aplicabilidade indistinta
a ambos; ao contrario, ndo configura novidade afirmar que os
procedimentos, na esséncia, possuem nitido carater heterogéneo, seja
no que diz respeito aos motivos de fato por que ocorrem, seja por
decorréncia dos motivos de direito a partir dos quais a lei lhes impde
justificacdo. Nas palavras de JUSTEN FILHO:

As hipdteses de contratacdo direta sdo bastante heterogéneas entre si.
Isso impede o estabelecimento de padres, aplicaveis a todos os casos.
Mas ha principios gerais aplicaveis de modo uniforme. Um exemplo
facilita o raciocinio. Nao é possivel assemelhar os casos de contratagdo
direta fundada em emergéncia e em exclusividade de fornecedor. No
primeiro caso, hé dispensa de licitagdo e a Administracdo ndo dispde do
tempo necessario ao exame mais aprofundado do mercado. No segundo,
existe inexigibilidade e a Administracdo, mesmo dispondo de tempo
para pesquisar no mercado, ndo pode contratar sendo como um
determinado fornecedor. Logo, as cautelas e procedimentos a adotar em
cada uma das hipoteses sdo diferentes. Em ambos os casos, porém, a
Administracdo tem o dever de buscar a melhor contratacéo possivel, em
face das circunstancias, adotando todas as providencias que 0 caso
poderia exigir. Assim, sera viciada a contratacdo se a Administragdo
qualificar como ‘emergéncia’ situagdo destituida de aptiddo para
colocar em risco valores essenciais tutelados pelo ordenamento. (...).
Também serd viciada a contratagcdo quando a Administragdo concluiu
existir um Gnico fornecedor porque ndo realizou as pesquisas
necessarias acerca da situacdo®*.

A contratacdo direta como procedimento atende ao preceito
elementar e de carater essencial para a Administracdo Publica
consistente na viabilizacdo dos controles que se fazem indispensaveis
sobre o exercicio da funcdo administrativa, ndo s6 aqueles levados a
efeito por métodos formais, mas, sobretudo, aqueles que permitem
visualizar efetivamente o substancial atendimento aos preceitos que
norteiam os ajustes plblicos. E bem de ver, nesse contexto, que a efetiva
documentacdo dos instrumentos que compdem O Processo
administrativo de contratacdo direta constitui dever dos servidores
publicos envolvidos, 6nus do contratado e direito do cidaddo
(alicercado no principio da transparéncia), a cuja responsabilidade a lei
atribui as consequéncias e penalidades pertinentes, nas esferas civel,
penal e administrativa. Dessa forma, o procedimento administrativo de

servigos desenvolvidos no objeto contratual (TCU, Acdrdao 3.047/04, Ata 41/04, DJU
30.11.04).
14 JUSTEN FILHO, Marcal, 2016, p. 391.



contratacdo direta que atenda aos preceitos legais, formal e
substancialmente, se insere no &mbito do exercicio adequado da funcéo
administrativa, alinhando aos postulados essenciais de regéncia do
Direito Administrativo.

A LLC, tonificando a necessidade de atendimento ao principio
da publicidade nos certames e contratos publicos, institui como
necessaria (sob pena de ineficaz) a publicagdo dos extratos atinentes ao
procedimento de contratagdo direta®®, o que viabiliza (ainda mais) as
formas de exercicio do controle de legalidade (e legitimidade) sobre
esses atos administrativos. Pela formatacdo legal estabelecida pelas
normas gerais da LLC, portanto, o procedimento de contratacdo direta
apenas se legitima, no esquadro dos principios e das normas do regime
juridico-administrativo, por atender plenamente aos mesmos preceitos
elementares das contratacGes publicas e concretamente aos seus dois
pilares constitucionais: a isonomia entre os fornecedores iguais e 0
tratamento distintivo aos que ou atendam as peculiaridades legitimas de
determinado contexto fatico e/ou juridico ou que demonstram a
invulgaridade para a distin¢do especifica para atendimento de uma
necessidade e, em qualquer caso, a vantajosidade das propostas.

E preciso destacar, por fim, que o exercicio da competéncia
discricionéria para conducdo e estabelecimento do procedimento de
contratagdo direta implica em plena vinculagio'® do agente pablico aos
principios estabelecidos no art. 3° da LLC, na conformacdo que 0s
principios da Administracdo Publica Ihe emprestam (art. 37 da CF). Ou
seja: na medida em que se possa fundamentar a contratacéo direta sem
ofensa aos principios fundamentais da Administracdo Pudblica e aos
especificos contemplados pela legislacao de regéncia da LLC.

1.1.1. A dispensa de licitacdo [como exercicio da competéncia
discricionaria]

Caracteriza-se 0 procedimento de dispensa do certame
licitatorio, antes de tudo, pela possibilidade (faculdade e, portanto,
competéncia discricionaria) de realizacdo ou ndo da disputa, a critério
de uma legitima decisdo administrativa; ndo por outro motivo € que o
designio € no sentido de que o certame publico, nas situacdes elencadas
exaustivamente no art. 24 da LLC, é dispensavel'’. Se é dispensavel,

15 Como condigéo de eficécia do ato administrativo (art. 26 da LLC).

18 Tal qual avalia Juarez Freitas (p. 107), “importa sustentar que a discricionariedade
vinculada aos principios ndo significa extinguir o juizo de ‘merecimento’.
Simplesmente significa que h& porcdo de vinculagdo que acompanha a
discricionariedade. E esta ndo prejudica, sendo que se legitima, ao deixar de se auto-
referenciar no espaco demasiado fluido das vontades meramente particulares,
inconciliaveis com a indole democratica do Estado Constitucional”.

17 N&o se confunde a licitacdo dispensavel (art. 24 da LLC) com a dispensada (art. 17
da LLC), situacdo em que, segundo parte da doutrina, ndo haveria discricdo, tendo em
vista o fato de que a lei j& determinaria tais hip6teses como a priori dispensadas; nesse
sentido, PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres, 2007, p. 259-70. N&o concordamos com
tal entendimento, pois em ambas as hipdteses o legislador autoriza/possibilita a



com efeito, é porque a realizacdo do procedimento licitatorio é possivel,
até mesmo viavel, pela presenca de elementos capazes de
concretamente viabilizar a competicdo; porém, ndo € estabelecido o
procedimento licitatorio em virtude de que a situacdo de fato e/ou de
direito é constatada pelo agente publico a quem a lei confere a
competéncia para decidir. Nesse cenario, é preciso ponderar que a
norma juridica que estabelece a dispensa de licitagdo institui
previamente a situacdo de fato, no entanto, é o agente publico, atraves
da motivacdo e da comprovagdo documental, que permite o
preenchimento da norma juridica. Sublinhe-se: a lei permite ao agente
optar pela dispensa, todavia, a sua adogdo apenas sera legitima quando
decorrer de decisdo necessariamente motivada (e vinculada aos
principios da licitagdo).

O pressuposto basico para que se possa cogitar do procedimento
de dispensa €, portanto, a possibilidade de se estabelecer o regime de
competicdo entre potenciais fornecedores/prestadores de um
determinado servico para a Administracdo em igualdade de condicdes.
De acordo com o que preceitua a doutrina, “a dispensa contempla
hipGteses em que a licitacdo seria possivel; entretanto, razdes de tomo
justificam que se deixe de efetua-la em nome de outros interesses
publicos que merecem acolhida”?8,

O intérprete administrativo, nesses casos, parte da compreensao
de que existe a possibilidade concreta (viabilidade, ao menos, potencial)
do estabelecimento do chamado regime competitorio entre o0s
fornecedores de um determinado setor do mercado; no entanto, com
carater de exclusividade, decide justificadamente demonstrando que,
embora viavel, o procedimento é inconveniente, inoportuno®®, ou até
mesmo antiecondmico. Para GASPARINI, “a dispensabilidade da
licitacdo, quando autorizada, s6 libera a Administracdo Publica da
promogio do procedimento de escolha da melhor proposta”?°. E dizer
(no plano de controle do procedimento de contratacdo direta), em outras
palavras, que a contratacdo direta levada a efeito apenas atendera ao
postulado da eficacia da contratacdo publica se efetivamente se mostrar
ajustada ao objetivo estabelecido pela lei, o qual ndo sera
necessariamente (apenas) econdémico??.

contratagdo direta, ndo se tratando de exercicio de competéncia vinculada. A bem da
verdade, a principal distin¢éo entre a licitacdo dispensada e a dispensavel reside em
gue no primeiro caso, o dispositivo se dirige apenas as hipoteses em que a
Administracdo aliena bens e direitos.

18 BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio, 2016, p. 534.

19 JUSTEN FILHO, Marcal, 2016, p. 294.

20 GASPARINI, Didgenes, 2008, p. 521.

21 Veja-se que, quando a lei autoriza a contratagdo de instituicdes privadas com
designios especificos de atendimento a interesses publicos, como é o caso do inc. XX
(“na contratacdo de associagdo de portadores de deficiéncia fisica, sem fins lucrativos
e de comprovada idoneidade, por érgdos ou entidades da Administracdo Publica, para
a prestacdo de servigos ou fornecimento de méo de obra, desde que o preco contratado
seja compativel com o praticado no mercado”), 0 objetivo é, antes de atender ao
critério da economicidade, o atendimento de uma finalidade social consubstanciada
na celebracdo de contrato administrativo cujo resultado seja capaz de fomentar a



De um modo geral, sdo agrupadas as hipoteses de dispensa de
licitacdo (art. 24 da LLC) para fins meramente didaticos, em funcdo: a)
do custo econdmico da licitagdo (incs. | e 11); b) do tempo necessario
para realizacdo do procedimento licitatorio (incs. I, 1V, XII, e XVIII);
c) da inexisténcia de beneficio potencialmente verificavel na realizacéo
da licitagdo (incs. V, VII, VIII, X1, XIV, XVII, XXII, XXVI, XXVIII);
e d) funcdo extraeconémica da contratacdo por meio da licitagdo (incs.
VI, IX, X, XIHI, XV, XVI, XIX, XX, XXI, XXIV, XXV, XXVII)?,

Dessa maneira, parte-se da premissa segundo a qual incumbe ao
agente publico decidir, com exclusividade (reforca-se a ideia apenas
para destacar o limite ao exercicio do controle jurisdicional), se optara
ou ndo pela realizacdo do procedimento licitatdrio, sendo que apenas a
decisdo serd legitima se atender, formal e materialmente, o que foi
determinado pelo art. 24. Ressalte-se que a previsao (das diversas
hipoteses de dispensa do procedimento licitatério) ndo tem (e ndo deve
ter) o condd@o de inverter o sentido do instrumento: cuida-se de uma
legitima excecdo a regra constitucional da competicdo puablica, que
apenas se sustenta juridicamente quando atendidos os preceitos
vinculantes e inafastaveis ao ajuste publico; ou seja: se, por um lado, o
procedimento de dispensa permite a decisdo (discricionaria) de nédo
atendimento a regra da licitacdo, podendo ele optar entre duas ou mais

atividade de instituicdo cujos designios sdo de inclusdo social ou atendimento aos
portadores de necessidades essenciais. Note-se que “o prego contratado seja
compativel com o praticado no mercado” ndo significa que a contratacdo sera mais
economicamente vantajosa do que se o certame fosse realizado.

22 As situagBes previstas nos incs. XXII, VIII, XVI, XXII1 sdo tdo peculiares que néo
permitem agrupamento nas demais. Por outro lado, a classificacdo das hipdteses em
gue a licitacdo é dispensavel, entretanto, leva-nos a concluir que, em diversas
circunstancias, a faculdade de ndo realizacdo do procedimento € praticamente uma
imposicéo légica, como é o caso do inc. 11, isto &, em que ocorre a dispensa em razao
do (infimo) valor do objeto a ser contratado. A mesma situagdo, porém, pode ensejar
maior amplitude do controle administrativo. Pela regra do dispositivo, o custo
econdmico da licitacdo faz com que o procedimento ndo seja realizado, ou seja, 0
custo econdmico para realizacdo do certame licitatério, com alocacéo dos servidores
envolvidos, realizacdo das publicacdes, etc., é superior ao beneficio potencialmente
dela decorrente. Ressalvadas as questdes relativas as vedacgdes de fracionamento de
objeto de contratacdo, modificacBes supervenientes excessivas de valor e
impossibilidade de desnatura¢do do objeto contratado, entendemos que um criterioso
exame da aludida contratacdo direta poderia, em tese, anular contratacdo a partir da
teoria dos motivos determinantes, a partir da seguinte analise e na ocorréncia de alguns
requisitos: o interessado (potencial licitante) fosse preterido em mais de uma
oportunidade e, comprovadamente, manifestasse interesse em participar de certame
publico; apresentasse proposta compativel com o valor de mercado ou inferior ao
valor de mercado; e demonstrasse possuir condi¢cBes para habilitagdo em certame
publico. Na ocorréncia da situacdo aludida, em tese, restaria evidente a
discricionariedade para a realizagdo da contratacdo direta por parte da Administracao
Plblica uma vez que, como se disse, se trata de situacdo em que a lei reputa a licitacdo
dispensavel; no entanto, manifestado o interesse por um potencial licitante, a
motivacdo do ato de dispensa pode ser sindicada a partir da teoria dos motivos
determinantes, vinculando de forma determinante a situacdo de fato e de direito
relativa a expedicdo daquele ato administrativo.



solugBes igualmente validas?, por outro, ndo permite a desvinculagéo
da contratacdo aos demais principios da LCC.

23 A questdo da discricionariedade, de ha muito, é debatida no Direito Administrativo.
Themistocles Branddo Cavalcanti, acolhendo as li¢bes de Laun, ao trabalhar o tema
da discricionariedade, aduzia a possibilidade de distin¢cdo entre o chamado poder
discricionario subordinado a lei e o poder discricionario propriamente dito. A
diferenca constatada, com efeito, dizia respeito a existéncia de uma escala entre um e
outro, uma verdadeira diferenca de discricdo e arbitrio. Na primeira situacdo, ha o
pressuposto de que uma determinacdo legal, uma norma juridica legal, releva a
autoridade executora a possibilidade de apreciar as circunstancias e peculiaridades de
cada caso. O segundo “poder” parte de uma amplitude maior, pois, nele, a autoridade
recebe uma ordem disjuntiva. E dizer, noutros termos, que o legislador faculta a
autoridade administrativa maior nimero de possibilidades, ou seja, uma maior
faculdade de escolha no modo pelo qual pretende executar a norma juridica
(CAVALCANTI, Themistocles Brandao, 1964, p. 63). A critica a tal orientagdo —
ndo sonegada pelo autor — foi adequadamente procedida por Adolph Merkl; para ele,
a distingdo entre os atos discricionarios e os condicionados ndo poderia assumir
carater absoluto, mas, antes disso, estaria centrada na ideia de que existe um contetido
maior ou menor do elemento de discricionariedade (MERKL, Adolph, 1975, p. 198).
Para Hartmut Maurer, ha uma dupla vinculacdo da Administracdo a lei. Se, por um
lado, os governantes e administradores dependeriam do parlamento e das leis por ele
promulgadas, por outro, submeter-se-iam também ao controle judicial. Contudo, isso
ndo implicaria, segundo o autor, uma atividade administrativa esmagada ou sufocada,
pois “a Administragdo possui ndo s6 uma legitimidade propria, juridico-constitucional
e democréatica, mas também ¢é forte o suficiente para afirmar a sua posicdo entre o
parlamento e os tribunais” (MAURER, Hartmut, 2001, p. 45-8). Por muito tempo
afirmou-se que ao Poder Judiciario ndo competia exercer qualquer tipo de controle
sobre os atos administrativos discricionarios. Ernst Forsthoff (1969, p. 142) descrevia
0 poder discriciondrio como significando que o ordenamento juridico teria sempre
como Vvalido tudo aquilo que fosse julgado oportuno pela Administracdo, desde que
estivesse de acordo com o interesse geral do povo. A jurisprudéncia era unissona
guanto a exclusiva competéncia da Administracdo Pudblica para formular juizos de
conveniéncia e oportunidade, dentro da esfera discricionaria conferida pela lei. O que
desde sempre parece que foi aceito pela doutrina é a ideia de que “il ne faut pas
confondre pouvoir discrétionnaire et pouvoir arbitraire”. Dito de outra forma, “a
competéncia discricionaria ndo se exerce acima ou além da lei, sendo com toda e
qualquer atividade executdria, com sujeicdo a ela” (FORSTHOFF, Ernst, p. 144).
Atualmente, a doutrina ndo discrepa dessa no¢ao inicial acerca da discricionariedade.
José Cretella Junior (1999, p. 553) define o poder discricionario como aquele que
permite que o agente se oriente livremente com base no bindbmio conveniéncia-
oportunidade, percorrendo também livremente o terreno demarcado pela legalidade.
O agente seleciona 0 modo mais adequado de agir tendendo apenas ao elemento fim.
Para José dos Santos Carvalho Filho (2016, p. 54), “poder discricionario, portanto, é
a prerrogativa concedida aos agentes administrativos de elegerem, entre varias
condutas possiveis, a que traduz maior conveniéncia e oportunidade para o interesse
publico”. Didgenes Gasparini (p. 550) refere que “discriciondrios sdo os atos
administrativos praticados pela Administragdo Publica conforme um dos
comportamentos que a lei prescreve”. Celso Anténio Bandeira de Mello (p. 529), a
seu turno, aponta que “discricionariedade ¢ a margem de ‘liberdade’ que remanesca
ao administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um,
dentre pelo menos dois comportamentos, cabiveis perante cada caso concreto, a fim
de cumprir o dever de adotar a solugdo mais adequada a satisfacdo da finalidade legal,
quando, por forca da fluidez das expressfes da lei ou da liberdade conferida no
mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente uma solugcdo univoca para a
situagdo vertente”. Margal Justen Filho (2016, p. 341) define a discricionariedade
como um “dever-poder de decidir segundo a avaliagdo da melhor solugéo para o caso



O procedimento de dispensa de licitacdo, ao fim e ao cabo, ndo
configura meio andémalo de licitagdo?*, mas, sim, exercicio tipico (e
legitimo) de competéncia discricionéria da Administracdo, que, por sua
natureza, ndo afasta a aplicacdo dos principios da isonomia, da
vantajosidade das propostas e, por fim, da legalidade.

1.1.2. Da indevida dispensa de licitagdo: entre a ilegalidade e o
ato de improbidade administrativa

A infracdo ao disposto no art. 24 da LLC, isto &, dispensar a
licitacdo fora das hipdteses ali previstas €, nos termos da legislagéo,
conduta tipificada como improbidade administrativa, nos termos do que
preceitua o disposto no inc. V111 do art. 10 da Lei 8.429/92, cuja redacéo
é a sequinte:

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

VIl — frustrar a licitude de processo licitatério ou dispensa-lo
indevidamente.

Para a pratica da conduta tipificada como improbidade
administrativa, no entanto, € necessario caracterizar o intento de
dispensar a licitacdo fora das possibilidades previstas no art. 24, isto e,
imprescindivel é, para fins de condenacdo, que se prove, de modo
irrefutavel, ter o agente dolosamente (elemento subjetivo) dispensado o
procedimento, na esteira do que tem decido STJ?®. Aqui, no entanto,
deve-se fazer uma pequena ressalva: o dispositivo em causa apenas faz
referéncia a hipdtese da dispensa de licitacdo; no entanto, parcela da
doutrina entende ndo ser possivel realizar-se uma interpretacdo téo
restritiva do preceito, pois

a idéia fundamental do texto € coibir o indevido alargamento das
hip6teses em que ndo é exigida a licitacdo, logo, sob este prisma,
dispensa e inexigibilidade se equivalem, sendo importante observar que

concreto”. Este dever-poder, portanto, ndo pode ser identificado nem como uma
liberdade, nem como uma faculdade a ser exercida segundo juizo de conveniéncia
pessoal. Para o autor “¢ da esséncia da discricionariedade que a autoridade
administrativa formule a melhor solugdo possivel, adote a disciplina juridica mais
satisfatoria e conveniente ao poder publico”. Juarez Freitas (p. 128), por fim,
conceitua a discricionariedade administrativa como a “competéncia administrativa
(ndo mera faculdade) de avaliar e de escolher, no plano concreto, as melhores
solugdes, mediante justificativas validas, coerentes e consistentes de conveniéncia e
oportunidade (com razdes juridicamente aceitaveis), respeitados os requisitos formais
e substanciais da efetividade do direito fundamental a boa administragdo publica”.

24 Em tal diapasdo, vide, por todos, JUSTEN FILHO, Marcal, 2016, p. 294.

25 Nesse caminho: RESP 734.984/SP; Min. Luiz Fux; 12 T.; DJE 16.6.08; no mesmo
sentido, ainda os seguintes precedentes: RESP 658.415/RS, RESP 604.151/RS, RESP
626.034/RS, RESP 758.639/PB, RESP 534.575/PR.


http://www.stj.jus.br/SCON/servlet/BuscaAcordaos?action=mostrar&sg_classe=REsp&num_processo=658415
http://www.stj.jus.br/SCON/servlet/BuscaAcordaos?action=mostrar&sg_classe=REsp&num_processo=604151
http://www.stj.jus.br/SCON/servlet/BuscaAcordaos?action=mostrar&sg_classe=REsp&num_processo=626034
http://www.stj.jus.br/SCON/servlet/BuscaAcordaos?action=mostrar&sg_classe=REsp&num_processo=626034
http://www.stj.jus.br/SCON/servlet/BuscaAcordaos?action=mostrar&sg_classe=REsp&num_processo=758639
http://www.stj.jus.br/SCON/servlet/BuscaAcordaos?action=mostrar&sg_classe=REsp&num_processo=534575

a conduta do administrador que declara ser inexigivel o procedimento
licitatorio é tdo nociva quanto a daquele que o dispensa, pois é
sustentada a absoluta impossibilidade fatica de sua realizagdo. O
vocabulo utilizado ¢ inadequado, mas a ‘ratio’ da norma ¢é clara,
cabendo ao intérprete romper as fronteiras da incoeréncia para abrigar-
se sob 0 manto da justica que emana da teleologia da norma e da propria
dicgo do ‘caput’ do art. 10%,

A questdo, uma vez mais, volta-se a necessidade de efetiva
motivacao do ato de dispensa, como bem alerta a doutrina:

a motivacdo da dispensa, no entanto, é geralmente relevante, porque
nem sempre uma dispensa indevida resulta de atuacdo dolosa ou sequer
culposa, podendo encaixar-se nas margens de erro do administrador.
Sabe-se da possibilidade de que o sujeito queira favorecer amigos, ou
receber vantagens indevidas, ainda que ndo de carater econdmico (por
exemplo: vantagens politicas), mas ndo se pode construir presuncéo
contréria aos indicios de boa-fé. Por isso, nem toda a dispensa indevida,
errdnea, havera de constituir infragéo?”.

Conforme bem ressaltado pela doutrina, na esteira do
entendimento jurisprudencial, para a configuracdo do ato de
improbidade administrativa ndo basta que tenha havido culpa na
decisdo de ndo realizacdo do procedimento licitatorio?®, porquanto a
mera violagdo ao principio da legalidade, o s6 descumprimento formal
da regra que determina a realizacdo do certame, a priori, ndo enseja a
qualificacdo do ato tipificado como improbidade administrativa. 1sso
porque

pode haver dispensa — no mais abrangente sentido da expressdo —
com suporte em normas juridicas controvertidas, caracterizando-se
assunto como polémico e defensavel, da mesma forma como pode
ocorrer essa mesma dispensa com franca e inequivoca violagdo dos
comandos legais?.

Entre o conceito estrito de ilegalidade e a pratica de um ato de
improbidade administrativa existe uma diferenca (de grau) no que diz
respeito ao desatendimento da lei; no entanto, ao passo que a ilegalidade

%6 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco, 2008, p. 347.

21 OSORIO, Fabio Medina, 2007, p. 347. No mesmo sentido: PAZZAGLINI FILHO,
Marino, 2006, p. 60 e segs.; FIGUEIREDO, Marcelo, 2004, p. 102 e segs.; SANTOS,
Carlos Frederico Brito dos, 2007, p. 92; PORTO NETO, Benedicto Pereira; PORTO
FILHO, Pedro Paulo de Rezende, 2003, p. 96 e segs.; DINAMARCO, Pedro da Silva,
2003, p. 332 e segs.; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, 2014, p. 783; ZAVASCKI,
Teori, 2006, p. 117.

28 O debate sobre o tema é enfrentado, com pequenas variagGes, nos seguintes
julgados do STJ: RESP 621.415/MG, Rel. Min?. Eliana Calmon, DJ 30.5.06; RESP
269.683/SC, Reld. Min?. Laurita Vaz, Rel. p/ acérdao Min. Paulo Medina, DJ 3.11.04;
AgRg no RESP 479.812/SP, Rel. Min. Humberto Martins, DJ 14.8.07; RESP
842.428/ES, Reld. Min?, Eliana Calmon, DJ 21.5.07; RESP 658.415/RS, Rel. Min?.
Eliana Calmon, DJ 3.8.06; RESP 626.034/RS, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJ
5.6.06; RESP 534.575/PR, Rel®. Min?. Eliana Calmon, DJ 29.3.04.

2 OSORIO, Fabio Medina, p. 347.



decorre do descumprimento formal e direto do preceito normativo, o
ato de improbidade obedece a uma tipologia especifica, decorrente do
principio da tipicidade, também exigivel, segundo sustentamos, como
decorréncia do principio da legalidade, no Direito Administrativo®.
Mas ndo é sO. A presenca do elemento volitivo intencional de
descumprimento da norma que determina o estabelecimento do certame
licitatério determina um exame substancial, aproximado do que
materialmente o descumprimento da lei provoca: ou seja,
antieconomicidade do contrato entabulado, o dano ao erario decorrente
da dispensa indevida, o favorecimento pessoal ou de terceiro
relacionado a contratacdo direta.

Dessa forma, uma coisa € certa: a ilegalidade, eventualmente,
detectavel na dispensa indevida de licitagdo, nem sempre conformara
um ato de improbidade administrativa (e quanto menos uma conduta
penal punivel).

A multiplicidade de incisos do art. 24 da LLC impede 0 exame
detalhado de todas as situacfes em que, pelo menos em tese, se poderia
incorrer na pratica da ilegalidade ou da pratica de ato de improbidade
administrativa. Para melhor adequacdo tematica, cumpre-nos analisar
ao menos as hipoteses relacionas a dispensa de licitacdo por
emergéncia, tendo em vista o fato de que, nas palavras de PEREIRA
JUNIOR, “os abusos na dispensa de licitagdo por suposta emergéncia
multiplicam-se, sendo possivel afirmar que o volume das aquisi¢des
sem licitacdo suplanta o daquele decorrente da competicdo publica,
gracas, em parte, a aplicacdo descriteriosa do permissivo da
emergéncia”®. Para JUSTEN FILHO, o dispositivo refere-se “aos
casos em que o decurso do tempo necessario ao procedimento licitatério
normal impediria a adogdo de medidas indispensaveis para evitar danos
irreparaveis”®.

E preciso ponderar, nesses casos, que a propria lei é bastante
efetiva no que diz respeito a delimitacdo do ambito de atuacdo
discricionaria no que se relaciona a essa forma de contratagdo direta;
em primeiro lugar, existe a necessidade de caracterizacdo comprovada,
documentalmente, da situagcdo emergencial — sua imprevisibilidade ou
inevitabilidade, se previsivel, em segundo lugar, a limitacdo temporal
para efetivacdo da contratacdo é outro fator decisivo no sentido de
restringir o ambito de discricionariedade, consubstanciado na
impossibilidade de sua prorrogagéo; e, por fim, o fato de que os bens e
0s servigos contratados devam ser (diretamente) ligados ao atendimento
da situacdo emergencial, e ndo para outras necessidades
administrativas, ainda que prementes, ou também justificaveis por
motivos outros. Em resumo: a demonstracdo da urgéncia para a
realizacdo da contratacdo deve ser concreta e efetiva no sentido da
potencialidade do dano ja existente ou na iminéncia de ocorrer; da
mesma forma, ha de ser evidenciado que a contratacdo se afigura como

30 \er: ST, RESP 751.634/MG, Rel. Min. Teori Zavascki, DJ 2.8.07.
31 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres, 2007, p. 265.
32 JUSTEN FILHO, Margal, 2016, p. 302.



a via legitimamente adequada para reducdo ou eliminagédo do dano
advindo da situacdo anormal. O que se pretende com a dispensa, nesse
esquadro legalmente definido, é que a contratacdo direta se viabilize
como sendo o instrumento redutor da assimetria criada pela situacéo
urgente, considerando que o bem juridico tutelado (com a contratacdo
direta) se sobrepbe ao interesse legitimo dos integrantes do mercado
que, em tese, poderiam se habilitar a um certame publico para prestacao
dos servicos.

Em um dos precedentes que serdo a sequir examinados3, o STF
entendeu que ndo constitui crime a contratacdo de advogados, com
fundamento na hipétese do inc. 1V do art. 24, apenas porque foi possivel
verificar que a aludida contratacdo se amoldava ao instituto da
inexigibilidade de licitacdo: € dizer, apenas porque foi possivel
constatar que, substancialmente, a contratacdo encontrava fundamento,
ainda em procedimento diverso, nos principios da LLC, entendeu pela
inexisténcia de dolo especifico e, portanto, pela inexisténcia de
elemento caracterizador do tipo penal capaz de dar ensejo a
condenacdo. Nada obstante a isso, ndo configurada a infracdo penal, a
contratacdo ainda poderia ser examinada & luz da responsabilidade
administrativa e civel respectivas. Ocorre que, na pratica, muitas vezes,
a situacdo de emergéncia decorre da proposital inércia da autoridade
competente (omissao antijuridica, portanto), voltada ao beneficio de
poucos, em detrimento daqueles que, potencialmente, poderiam
participar dos certames publicos.

Um dos grandes problemas verificveis da exegese do texto
legal é que ndo ha uma correta distincdo entre a fonte causadora da
situacdo emergencial, bastando a existéncia do risco (comprovado) de
dano para que se autorize a contratagdo direta.

Para além da configuracdo do ato de improbidade
administrativa, a dispensa de licitacdo, fora das hipo6teses previstas no
artigo referido, constitui crime, nos termos do art. 89 da LLC**.

33 AP 348-5/SC, Rel. Min. Eros Grau, TP, DJ 3.8.07.

34 A analise do art. 89 da LCC revela a existéncia de dois tipos penais distintos: de um
lado, constitui crime a conduta quando praticada (exclusivamente) pelo agente estatal
encarregado de deliberar sobre a observancia ou ndo da licitaglo; e, de outro, no
paragrafo Unico, existe o tipo penal que envolve a conduta de terceiro, quando tenha
concorrido ou obtido, de qualquer modo, beneficio da contratacdo direta
indevidamente levada a efeito pela Administragdo. A figura descrita no caput do
artigo exige a atuacao (conduta comissiva, portanto) de servidor publico (na acepcéo
ampla do art. 84), tendo em vista, sublinhe-se, que a decisdo relacionada a efetivacéo
ou ndo de um certame ou do contrato direto, nas suas duas modalidades, constitui ato
exclusivo de agente a quem tenha a lei atribuido competéncia para o exercicio da
funcdo administrativa para efetivar tal contratacdo. No tocante ao tipo descrito na
norma, objetivamente considerado, as expressdes “dispensa” e “inexigéncia” de
licitacdo sdo utilizadas no sentido préprio dos arts. 24 e 25 da Lei 8.666/93 (e, diga-
se, abrangem, ainda, os casos do art. 17, | e 11). N&o remanesce qualquer divida a
respeito da incidéncia do dispositivo quando o agente ignora as hipéteses previstas
para a contratacdo direta e, da mesma forma, quando lanca mdo de expediente
fraudulento para simular a presenca dos requisitos que permitem a aplicacdo da regra
de excecdo aos certames publicos. Considere-se, também, que a inobservancia das
formalidades inerentes as hipoteses de dispensa e inexigibilidade de licitagdo somente



Verificando-se as hipoteses do art. 24, é possivel constatar que a
contratacdo de escritdrios de advocacia, em tese, se enquadra apenas: a)
Il (em razdo do valor)®; b) VII (quando as propostas apresentadas
consignarem precos manifestamente superiores aos praticados no
mercado nacional, ou forem incompativeis); e ¢) XI (na contratacéo de
remanescente de obra, servigo ou fornecimento, em consequéncia de
rescisdo contratual, desde que atendida a ordem de classificacdo da
licitacdo anterior e aceitas as mesmas condi¢des anteriores oferecidas
pelo licitante vencedor, inclusive quanto ao preco, devidamente
corrigido).

1.2. Da inexigibilidade de licitagdo como exercicio da
competéncia discricionaria

De ha muito, trazendo a carga do que dispunha o vetusto art. 23
do Decreto-Lei 2.300-86, conceituava a doutrina a inexigibilidade de
licitagdo como sendo o certame materialmente de impossivel
realizacdo. Pela atual conceituacdo legal, nos termos do art. 25, ndo se
tem definicdo das situacBes em que a licitagcdo é inexigivel, tendo em

é punivel quando acarretar contratagdo indevida e retratar o intento reprovavel do
agente (visando a produzir o resultado danoso). Se os pressupostos da contratacéo
direta estiverem presentes, mas o agente deixou de atender a formalidade legal, a
conduta é penalmente irrelevante (nesse sentido, ver julgado do STF, AP 348-5/SC,
P., Rel. Min. Eros Grau). A existéncia de dano ao erario constitui, na adequada leitura
do disposto no art. 89, elemento essencial para a configuracdo do crime ali previsto,
ndo sendo punivel a mera conduta, ainda que reprovavel, de deixar de adotar a
licitagdo. O que se pune, dessa forma, é a instrumentalizacdo da contratacéo direta
para gerar lesdo patrimonial a Administracdo (nesse rumo, os precedentes do STJ
APN 375, CE, Rel. Min. Fernando Gongalves; APN 261, CE, Rel®. Min? Eliana
Calmon; APN 323, CE, Rel. Min. Fernando Goncalves; HC 52.942, 62 T., Rel. Min.
Nilson Naves). No que concerne ao elemento dito subjetivo, reitere-se que ndo basta
apenas o intento nefasto de deixar de praticar o procedimento licitatério (ou que por
si sO ja configura ilegalidade), visto que, se assim o fosse, a s6 vontade de deixar de
levar a efeito o procedimento implicaria em necessidade de admitir-se modalidade
culposa (nesse sentido, o seguinte julgado do STF: HC 86.198/PR, Rel. Min.
Sepulveda Pertence).

3% Entendemos que a hipétese do inc. 1V, contratagdo decorrente de urgéncia ou
emergéncia, para servigos advocaticios, apenas realiza-se em situa¢fes extremadas
em que for comprovadamente invidvel o estabelecimento do certame licitatério.
Nesses casos, é certo, a caracterizacdo da situacdo urgente/emergencial ndo decorre
de impossibilidade criada pela desidia de agentes publicos em realizar o certames
publicos em situacdo previsivel ou previsivel de conseqiiéncias calculaveis, pois a
situacdo veiculada na norma juridica apenas tem lugar quando se tratar de evento
invencivel, imprevisto ou previsivel, porém de conseqliéncias inevitaveis. Figure-se,
por exemplo, 0 caso em que o certame licitatorio para a contratacao de escritorios de
advocacia é suspensos em razdo de decisdo judicial ou de decisdo cautelar proferida
por Tribunal de Contas. Impossibilitada a Administracdo de levar a efeito o
procedimento, no entanto, permanecendo a necessidade e caracterizada a situacéo
emergencial, poder-se-ia cogitar da contracao de escritério de advocacia para suprir a
auséncia do servico profissional, apenas pelo periodo necessario ao atendimento da
necessidade, o que, de acordo com o entendimento do STF, ndo constitui crime, e,
segundo entendemos, igualmente ndo configuraria nenhuma das hipéteses de ato de
improbidade administrativa.



vista que ndo pretendeu o legislador elencar situacdbes — de cunho
exaustivo ou taxativo — a partir das quais estaria 0 agente publico
desonerado da realizagdo do procedimento licitatério. Ao contrario, o
caput do art. 25 enuncia o carater geral da inexigibilidade como capaz
de abarcar quaisquer das hipdteses de inviabilidade de competicdo. O
que fez o legislador foi, assim, apenas estabelecer hipdteses de cunho
exemplificativo, as quais abarcam a maioria das situagdes envolvendo
as contratacdes publicas.

O cotejo do estabelecimento normativo entre as hipoteses de
dispensa e de inexigibilidade de licitacdo permite-nos estabelecer, ao
menos, uma certeza: a principal distin¢do entre ambas reside no grau de
discricionariedade existente na decisdo administrativa que opta por uma
ou outra hipdtese de contratacdo direta. Vejamos 0 seguinte
posicionamento doutrinario:

A inexigibilidade é um conceito logicamente anterior ao da dispensa.
Naquela, a licitagdo ndo é instaurada por inviabilidade de competic&o.
Vale dizer, instaurar a licitacdo em caso de dispensa significa deixar de
obter uma proposta inadequada. Na dispensa, a competi¢do é viavel e,
teoricamente, a licitacdo poderia ser promovida. N&o o é porque, diante
das circunstancias, a Lei reputa que a licitagdo poderia conduzir a
selecdo de solucdo que ndo seria a melhor, tendo em vista circunstancias
peculiares. Em suma, a inexigibilidade é uma imposi¢do da realidade
extranormativa, enquanto a dispensa € uma criacdo legislativa. Como
decorréncia direta, o elenco de causas de inexigibilidade contido na Lei
tem cunho meramente exemplificativo. J& os casos de dispensa séo
exaustivos, o que ndo significa afirmar que todos se encontram na Lei
8.666/93. Outras leis existem, prevendo casos de dispensa de licitagio.
Como decorréncia, a conclusdo acerca da caracterizacdo da
inexigibilidade faz-se em momento logicamente anterior ao do
reconhecimento da dispensa. Num primeiro momento, avalia-se se a
competicdo € ou ndo vidvel. Se ndo o for, caracteriza-se a
inexigibilidade. Se houver viabilidade de competicdo passa-se a
verificacdo da existéncia de alguma hipétese de dispensa®®.

A inexigibilidade esta relacionada, portanto, a uma
impossibilidade de estabelecimento (viabilidade) do regime de
competicdo, o que pode decorrer de situacdo fatica estabelecida pelos
mercados de fornecedores, pela vedacdo ético-profissional, por
exemplo, ou por situacdes peculiares de uma determinada localidade,
de um contexto de mercado que se impde ao interesse da Administracao
Publica. Em tais casos, caracterizada a impossibilidade, e configurada
a necessidade da contratacdo, teoricamente inexiste margem de
liberdade para o agente, ressalvando o caso de ndo haver competicéo,
mas de existirem diferentes fornecedores, situagdo em que seria viavel

36 JUSTEN FILHO, Margal, 2016, p. 362. Em outros termos, “a licitagdo so tem razdo
de ser nas hipéteses em que se pode instaurar uma competicdo entre os licitantes
interessados em negociar com a entidade, em principio, obrigada a licitar. Inexistindo
essa possibilidade, torna-se indtil o certame e absurda a sua exigéncia” (GASPARINI,
Diodgenes, p. 550); ou, ainda, “a licitagdo € inexigivel quando, por quaisquer motivos,
faticos ou juridicos, possa caracterizar-se a inviabilidade de competicdo” (MOREIRA
NETO, Diogo de Figueiredo, 2014, p. 183).



optar por um deles, em carater discricionario. O procedimento de
dispensa deve partir do pressuposto de que € possivel a realizacdo do
certame licitatdrio porquanto viavel estabelecer o regime de
competicdo, no entanto, em face da ocorréncia de uma das
circunstancias de fato descritas na norma juridica, no contexto e
realidade da entidade administrativa, podera atender (mais) aos
postulados da Administracdo Publica a decisdo de ndo realizar o
certame, e sim de levar a efeito a contratacdo direta. Com relacdo a
intensidade da discricionariedade e da vinculagdo existente entre ambas
as hipdteses de contratacdo direta, a inexigibilidade afigura-se mais
proxima da vinculagdo a impossibilidade fatico-material de
estabelecimento do regime de competicdo, sendo que a
discricionariedade apenas seria verificavel no momento em que o
agente publico optasse pela contratacdo de um entre diversos
fornecedores ou prestadores de servigo (nas hipoteses, por exemplo, dos
incs. 1l e 111 do art. 25). A dispensa de licitacdo, nesse contexto, possui
maior intensidade na competéncia discricionaria ante a possibilidade
de, a um s6 tempo, mostrar-se juridicamente viavel e legitimo realizar
ou ndo realizar o procedimento; e grau de vinculagao, nesta hipdtese, se
resume aos limites ou situacBes de dispensabilidade dos certames (de
acordo com o art. 24).

Em sintese: a inexigibilidade constitui uma inviabilidade
(material) cuja abertura conceitual determina a ndo realizagdo do
certame sob o enquadramento de situac@es ndo alinhadas taxativamente
na lei, mas sempre fundamentadas na impossibilidade de competicéo,
impondo-se ao administrador de forma vinculada, restringindo sua
margem de decisdo apenas com relacdo — quando isso se mostrar
possivel — ao contratado. A dispensa do procedimento de licitagdo, por
sua vez, pressupde uma maior margem de decisdo ao agente, podendo
ele optar ou ndo pela realizacdo do certame, sendo que ambas as
decisbes, se atenderem aos postulados da lei, serdo igualmente validas.

O enfoque de nosso estudo privilegia, assim, o elemento (de
natureza dos atos administrativos) de aproximacao entre um e outro
instituto: a discricionariedade administrativa e os limites de juridicidade
para que o seu exercicio seja legitimo.

O caput do art. 25 estabelece que a inexigibilidade ocorrera
qguando houver a inviabilidade de licitacdo, ou, dito de outra forma,
quanto ndo estiverem presentes os requisitos viabilizadores do certame,
notadamente: i. auséncia de alternativas (quando existe apenas um
sujeito apto a fornecer o produto ou a prestar o servico); ii. auséncia de
mercado concorrencial (ainda que houvesse mais de um prestador em
um mesmo setor, inexista competicdo entre 0s mesmos); iii. auséncia
de objetividade na selecdo do objeto (natureza personalissima da
atuacdo do particular impede que se possa efetuar o julgamento objetivo
de uma proposta, impossibilitando a licitacdo); e iv. auséncia de
definicdo objetiva da prestacdo a ser executada (quando ndo se pode
definir, previamente, o conteldo da atividade material a ser prestada).



Diferentemente do art. 24, o art. 25 ndo estabelece situacgoes
fechadas, taxativas, de carater exaustivo, apenas referindo-se a regra
geral da impossibilidade de licitar — prevista no caput — e as situacoes
exemplificativas de seus incisos.

Quadra, para o presente estudo, a anélise dos (assim definidos
como) servigcos técnicos especializados, os quais poderdo ser
contratados de acordo com o que determina a lei, na conjuncao entre o
art. 25, inc. Il, e o art. 13. Para a realizacdo das aludidas contratacfes
constitui lugar comum, tanto no campo doutrinario quanto no
jurisprudencial, afirmar a exigéncia conjugada dos seguintes requisitos:
0 objeto singular da contratacdo e a notdria especializacdo do
contratado. Acerca do primeiro requisito, assim se manifesta a doutrina:

a singularidade é relevante e um servigo deve ser havido como singular
guando nele tem de interferir, como requisito de satisfatorio
atendimento da necessidade administrativa, um componente criativo de
seu autor, envolvendo o estilo, o trago, a engenhosidade, a especial
habilidade, a contribui¢do intelectual, artistica, ou a argucia de quem o
executa, atributos, estes que sdo precisamente os que a Administracéo
reputa convenientes e necessita para a satisfacdo do interesse publico
em causa®’.

A singularidade do objeto, portanto, diz respeito a existéncia de
caracteristicas individuais, préprias e especificas que o particularizem
e o distingam:

notoria especializacdo, para o efeito de exonerar a Administracdo de
prévia contratacdo de servicos, tem como critério basico para a sua
conceituacdo juridica a singularidade do objeto, isto &, que a sua matéria
ou teor estejam atribuidos de conotagdo peculiar®.

Ainda que se trate de um objeto cuja natureza seja ordinaria
(como, por exemplo, uma acdo judicial), a singularidade esta em que a
referida demanda se singulariza por versar sobre vultosas somas em
recursos publicos ou ainda por tratar de questdes juridicas que
exorbitam do conhecimento comum dos advogados, ou seja, por
guardar peculiaridades distintivas das demais, naquela situacdo
especifica. O TCU, nesse particular, em alguns julgados, tem
considerado irregular a contratacdo de escritorios de advocacia em face
da auséncia de demonstracdo da singularidade dos servicos a serem
prestados (Decisdo n°® 80/98, 22 Camara, Ata n° 11/98, e Decisdo n°
906/98, Ata n° 48/97). Em outros julgamentos (a exemplo da Decisédo
n° 167/99, Plenéario, Ata n°® 12/99), a contratacdo dos servigos de
advocacia foi considerada regular em face de sua complexidade e
caracteristica singulares, sendo apontadas as seguintes regras para que
ocorram as contratagdes:

3" BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio, 2016, p. 529.
3 MAYER, Luiz Rafael, 1992, p. 270.



1) a circunstancia de entidade publica ou 6rgdo governamental contar
com quadro préprio de advogados ndo constitui impedimento legal a
contratar advogado particular para prestar-lhe servigos especificos,
desde que a natureza e as caracteristicas de singularidade e
complexidade desses servi¢os sejam de tal ordem que se evidencie ndo
poderem ser normalmente executados pelos profissionais de seus
préprios quadros, justificando-se portanto a contratacdo de pessoa cujo
nivel de especializacdo a recomende para a causa; 2) 0 exame da
oportunidade e da conveniéncia de efetuar tal contratagdo compete ao
administrador; a quem cabe analisar e decidir, diante da situacéo
concreta de cada caso, se deve promover a contratacdo de profissional
cujos conhecimentos, renome ou grau de especializacdo sejam
essenciais para a defesa do interesse publico que Ihe cabe resguardar, e
que ndo encontrem paralelo entre os advogados do quadro pessoal da
entidade sob sua responsabilidade; 3) a contratacdo deve ser feita entre
advogados pre-qualificados como 0s meios aptos a prestar 0s servigos
especializados que se pretende obter; 4) a contratacdo deve ser
celebrada estritamente para prestacdo de servigo especifico e singular;
ndo se justificando firmar contratos da espécie visando a prestacdo de
tais servigos de forma continuada®.

Quanto a notoriedade de especializacdo do contratado,
segundo requisito para viabilizar a contratacdo pelo procedimento de
inexigibilidade de licitagdo, preceitua a doutrina:

diz-se notoria especializagdo o profissional ou empresa cujo conceito,
no campo de sua especialidade, decorra do desempenho anterior,
estudos, experiéncia, publicacdes, organizacdo, aparelhamento, equipe
técnica ou de outros requisitos relacionados com sua atividade,
permitindo inferir que seu trabalho é essencial e indiscutivelmente o
mais adequado a plena satisfacdo do objeto contratado. A expressdo
indiscutivelmente, que figura no conceito, aliada a essencial, contribui
para tornar a notoriedade ‘avis rara’, retirando-lhe 0 uso correto, e
frequente que a caracterizava durante a vigéncia do Decreto-lei
2.300/86%.

A doutrina e, posteriormente, a jurisprudéncia, tém agregado ao
requisito da notoriedade o aspecto da confiabilidade, a ser considerado
nessa hipotese de inexigibilidade:

Permanecem alguns Tribunais de Contas a sustentar que apenas se
manifesta notdria especializa¢do quando inexistam outras empresas ou
pessoas capazes de prestar 0s mesmos servi¢os, além daquela a qual se
pretenda atribuir aludida qualificacdo. Entendo, ndo obstante, que
‘servigos técnicos profissionais especializados’ sdo servigos que a
Administracdo deve contratar sem licitacdo, escolhendo o contratado de
acordo, em Ultima instancia, com o grau de confianca que ela propria, a
Administragio, deposite na especializagio desse contratado. E isso,
exatamente isso, o que diz o direito positivo (...). Vale dizer: nesses
casos, 0 requisito da confianca da Administragdo em quem deseje
contratar é subjetivo, logo, a realizacéo de procedimento licitatério para
a contratacdo de tais servigos — procedimento regido, entre outros, pelo
principio do julgamento objetivo — é incompativel com a atribui¢do de

39 TC 019/893/93-0, Decisdo n° 494/94, Plenario, Ata n° 36.
4 MOTTA, Carlos Pinto Coelho, p. 306.



exercicio de subjetividade que o direito positivo confere a
Administracéo para a escolha do trabalho essencial e indiscutivelmente
mais adequado a plena satisfagdo do objeto do contrato. (...). A presenca
dos requisitos de notéria especializagdo e confianga, ao lado do relevo
do trabalho a ser contratado, que encontram respaldo na inequivoca
prova documental trazida, permite concluir, no caso, pela
inexigibilidade de licitagéo (...). — STF, HC 86.198-8/PR, Rel. Min.
Sepllveda Pertence, 12 T., DJU 29.6.07” 4.

Sob tais circunstancias, € possivel concluir que nem toda
contratacdo de parecer juridico torna inexigivel o procedimento
licitatorio; nem toda demanda ordinaria, a priori comum, exige a
contratacdo de advogados por meio de licitagéo, se estiverem presentes
0s requisitos da singularidade do objeto e da notoriedade da
especializacgao do contratado.

Possivel perceber, assim, que o exercicio da funcéo
discriciondria pelo agente puablico no que diz respeito aos
procedimentos de dispensa e de inexigibilidade de licitacdo é elemento
que identifica (e aproxima) ambas as hipéteses de contratacdo direta.
Em esséncia, a andlise acerca da substancialidade dessas contratacdes
em nada difere em ambos os casos, ocorrendo o controle sobre 0s atos
administrativos que fundamentam as contratacdes diretas a partir dos
mesmos paradigmas, sob o influxo dos mesmos principios, apenas
sofrendo a modulacéo de regras especificas (dos arts. 24 e 25).

Dai por que a questdo se cinge, também aqui, em explorar em
que grau e medida essa discricionariedade serd legitima para nao
implicar a violagdo do disposto no art. 89 da LLC ou no art. 10, inc.
VIII, da LIA.

1.3. Da inexigibilidade indevida de licitacdo: entre a
ilegalidade e o ato de improbidade administrativa

Da mesma forma que se reputa antijuridica a contratacdo pelo
procedimento de dispensa (fora das hipoteses do art. 24), quando
verificada a viabilidade de competicédo, por qualquer dos motivos que a
ensejam, verifica-se a ocorréncia da infracdo disciplinada no mesmo
dispositivo tipificado na LIA. A ideia-base, identificada quando da
analise do procedimento de dispensa de licitacdo, é de que para a
configuracdo do ato de improbidade administrativa ndo basta a mera
ocorréncia de ilegalidade®?; em outras palavras, verificada a ocorréncia
da contratacdo direta — fundamentada na inexigéncia de licitacdo —
sem que haja a efetiva demonstragédo de inviabilidade de competicéo,
ndo necessariamente configurado estara o ato de improbidade
administrativa. E preciso, assim, reconhecer que o procedimento de
contratacdo direta viciado estd em sua origem quando estabelecida a
vantagem (ilegitima) ou direta para o agente que conduz 0 mesmo ou
para o contratado, em detrimento dos postulados que determinam as

4 GRAU, Eros, 1995, p. 64-5.
42 Nesse sentido: TIRS, ACP 70006884738, 222 CC, Rel®. Rejane Bins, j. 7.10.03.



licitacGes publicas como expressdes dos principios da isonomia e da
vantajosidade. 1sso porque, consoante tem aduzido a doutrina,

reduzir a nogéo de ato improbo a de ato invalido, porém, ndo é a melhor
orientacdo a seguir. E certo que todo ato improbo é invalido, mas nem
todo ato que tenha vicio de validade configura improbidade
administrativa. E prossegue: As severas penas previstas na Constituicao
para aqueles que praticam ato de improbidade (art. 37, § 4°) ja
conduzem a conclusdo de que ato de improbidade ndo é uma simples
violagdo da ordem juridica. A moralidade administrativa, para fins de
probidade, ndo pode ser considerada como sinbnimo de legalidade. Para
gue um ato possa ser considerado como improbo deve contrariar o
ordenamento juridico em condicéo especial; deve ofender a moralidade
administrativa. E preciso a vontade positiva do agente administrativo
de incorrer na ilicitude; o agente deve ter o proposito de alcancar
objetivo vedado pelo direito; é preciso que esteja caracterizado o mével
de alcangar resultados contrarios & moralidade*®.

A questdo cinge-se, antes de tudo, em delimitar o proprio
conceito de improbidade administrativa, tendo em vista a estreita
(porém, distinta) relacdo juridica estabelecida entre os principios da
legalidade e da probidade administrativa, pois, segundo a doutrina:

pode-se, pois, conceituar improbidade administrativa como espécie do
género imoralidade administrativa, qualificada pela desonestidade de
conduta do agente publico, mediante a qual este se enriquece
ilicitamente, obtém vantagem indevida, para si ou para outrem, ou causa
dano ao erario*.

Assim, é preciso assentar, ainda uma vez, a premissa segundo
a qual a mera conduta em desacordo com a lei ndo configura o ato de
improbidade administrativa, pois classificar como improbidade toda e
qualquer conduta ilegal nesse quadro seria generalizar, indevidamente,
as consequéncias de preceito constitucional restritivo e, mais que isso,
qualificativo de determinadas condutas e comportamentos, violando
diretamente o texto maior (§ 4° do art. 37). Na sintese de FREITAS:

a probidade ¢é subprincipio de notavel significacdo juridica e politica: o
ato improbo ndo é um ato somente ilegal, mas antijuridico. E mais: de
antijuridicidade  agravada, por assim dizer, pela intencdo
inequivocadamente desonesta. Eis a ténica do ato improbo®®.

improba sera a conduta, portanto, qualificada pelo elemento de
ma-fé, caracterizado pela desonestidade, pela imoralidade do agente no
trato ou exercicio do cargo ou funcdo publica, particularmente, de
acordo com o que tem assentado a jurisprudéncia superior?®,

4 PORTO NETO, Benedicto Pereira; PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende,
2003, p. 113.

4 JUNQUEIRA, Avristides, 2003, p. 88.

4 FREITAS, Juarez, p. 128.

6 Vide os seguintes precedentes: RESP 734.984/SP, 12 T., Rel. p/a Min. Luiz Fux, DJ
16.6.08; RESP 658.415/RS, 2% T., Rel®. Min? Eliana Calmon, DJ 3.8.06; RESP



E claro que a abertura conceitual do art. 25, aliada a
possibilidade de atendimento meramente formal aos ditames da LLC,
facilita a contratacdo ilegal e a pratica de atos de improbidade
administrativa dessa natureza; no entanto, a conformacdo de um
procedimento de contratacdo direta ajustado aos postulados da lei,
consoante defendido aqui, conduz a possibilidade de ampliacdo do
controle legitimo da contratacdo publica, reduzindo os danos que dela
possam advir.

2. A natureza dos servicos advocaticios e a possibilidade
(legitima) de “terceirizacao”

A hipétese evolvendo a contratacdo (ou terceirizacdo) de
servicos advocaticios ndo dispensa alguns comentarios prévios. Em
primeiro lugar, é preciso destacar que a advocacia publica, exercida por
servidores de carreira, dotados de todas as garantias previstas na
Constituicdo e nos regimes estatutarios préprios, deve ser favorecida; e,
para além disso, ter seu desempenho acrescido com auxilio da
terceirizagdo, por exemplo, quando o movimento pela contratagcdo do
terceirizado se da em funcdo da necessidade de agregar-se
conhecimento técnico cientifico a atividade desenvolvida pelo quadro
de procuradores. Considere-se igualmente valida, em um segundo
momento, a situacdo em que a contratacdo € direcionada para
possibilitar a diminuicdo de custos para a entidade administrativa, o que
pode ser demonstrado a partir de documentacdo contébil necesséria a
tanto. Segundo JUSTEN FILHO, o movimento natural no &mbito da
Administracdo Publica é de natureza enddgena, é dizer, deve voltar-se
para o quadro proprio de advogados para a solucdo dos seus problemas
juridicos. No entanto, a valorizacdo do quadro proprio de advogados
celetistas ou estatutarios, de carater permanente vinculados a
instituicdo, ndo invalida a possibilidade de terceirizacdo dos servicos ou
de parcela dos servicos advocaticios, pois

a decisdo de terceirizagdo reflete uma avaliagdo fundada em critérios de
economicidade. A manutencdo de quadro permanente de advogados
pode gerar custos muito mais elevados do que a contratacdo de
escritdrios externos. Por outro lado, pode haver situagdes em que
exijam profissionais altamente qualificados, que ndo se disponham a se
vincular de modo permanente e continuo a entidade administrativa®’.

A inexigibilidade para a contratagdo dos servigos
advocaticios se insere no ambito daqueles designados servicos técnicos
profissionais especializados, de acordo com o art. 13, inc. V. S&o eles:

| — estudos técnicos, planejamentos e projetos basicos ou executivos;
Il — pareceres, pericias e avaliagdes em geral;

604.151/RS, 12 T., Rel. p/a Min. Teori Zavascki, DJ 8.6.06; RESP 626.034/RS, 22 T.,
Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJ 5.6.06.
47 JUSTEN FILHO, Margal, 2016, p. 393.



111 — assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou
tributérias;

IV — fiscalizagdo, superviséo ou gerenciamento de obras ou servigos;
V — patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;
VI — treinamento e aperfeicoamento de pessoal;

VI — restauracédo de obras de arte e bens de valor historico.

Como se pode ver, no rol dos servicos ali descritos, a prestagao
de servigos advocaticios, compreendendo o patrocinio de causas de
natureza judiciais ou administrativas em favor dos entes publicos, esta
incluida entre os servicos técnicos. Por outro lado, preceitua o art. 25
da citada Lei:

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

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

§ 12 Considera-se de notdria especializa¢do o profissional ou empresa
cujo conceito no campo de sua especialidade, decorrente de
desempenho anterior, estudos, experiéncias, publica¢des, organizacéo,
aparelhamento, equipe técnica, ou de outros requisitos relacionados
com suas atividades, permita inferir que o seu trabalho é essencial e
indiscutivelmente 0 mais adequado a plena satisfagdo do objeto do
contrato.

Pelo cotejo dos dispositivos, € perceptivel que, do ponto de vista
juridico, em atendimento aos principios que norteiam as licitacbes
publicas, a priori, a contratacdo direta de servigos advocaticios sob o
fundamento da inexigibilidade de licitacdo ndo se mostra antijuridica
(tampouco antiecondémica). Na precisa licdo de BANDEIRA DE

MELLO:

Em face do inciso Il do art. 13 (contratacdo de profissional de notéria
especializacdo), 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 licitacdo, ou é necessario algo mais, isto &, que nele
sobreleve a importancia de sua natureza singular? Parece-nos certo que,
para compor-se a inexigibilidade concernente a servicos arrolados no
art. 13, cumpre tratar-se de servico cuja singularidade seja relevante
para a Administracdo (e que o contratado possua notdria
especializacdo). Se assim ndo fosse, inexistiria razdo para a lei haver
mencionado ‘de natureza singular’, logo apés a referéncia feita aos
servicos arrolados no art. 13. Se o servico 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
licitagdo. Pois é claro que a singularidade s6 tera ressonancia para o
tema na medida em que seja necessaria, isto €, em que por forca dela
caiba esperar melhor satisfacdo do interesse administrativo a ser
provido. Veja-se: o patrocinio de uma causa em juizo esta arrolado entre
0s servicos técnico-especializados previstos no art. 13. Entretanto, para
mover simples execucdes fiscais a Administracdo ndo terd necessidade
alguma de contratar — e diretamente — um profissional de notéria



especializacdo. Seria um absurdo se o fizesse. Assim também, havera
pericias, avaliagcbes ou projetos de tal modo singelos e as vezes até
mesmo padronizados que, ou ndo haveria espaco para ingresso de
componente pessoal do autor, ou manifestar-se-ia em aspectos
irrelevantes e por isto incapazes de interferir com o resultado do
servigo*®.

Ndo h4 justificativa, salvo de contelldo meramente econdmico,
para que a contratacdo direta de servicos advocaticios ocorra para o
patrocinio de causas repetitivas e sem relevancia especial. Necessario
seria que tal causa fosse de uma singularidade, de uma complexidade
tal que exigisse a contratacdo de um advogado ou de uma banca de
advogados de renome, com notoriedade ou comprovada especializacdo
na area de atuacéo.

Assim, verificada situacdo andmala, ou ainda a necessidade de,
por exemplo, reducédo de custos de uma procuradoria, a Administracéo
pode optar pela terceirizacdo, hipotese em que deverd decidir pela
realizacdo de certame licitatério, por exemplo. Consideremos, no
esquadro dos principios publicos, que, se a situacdo fatica for a de
reduzir custos de uma procuradoria e transferir o patrocinio de causas
de natureza singela, a exemplo de execucdes fiscais, ndo ha liberdade
para inexigir procedimento licitatorio; porém, ha certa margem de
discricionariedade para dispensa-lo em razdo do valor ou realizar o
procedimento licitatorio em uma de suas modalidades. De outro modo,
se se tratasse de uma causa de natureza singular, que demandasse a
contratacdo de um profissional diferenciado, de comprovada
notoriedade e conhecimento técnico invulgar, ante a complexidade da
questdo juridica, em tese, ainda assim, poder-se-ia cogitar da realizacéo
de um procedimento licitatério (ha modalidade técnica e prego) que
envolvesse escritdrios de advocacia ou de contratacdo direta por
inexigibilidade de um escritério capitaneado por notério especialista.
Nesses casos € possivel notar que o grau de discricionariedade para
realizar a licitacdo e para inexigir o procedimento, aqui, ocorre,
coincidentemente, na mesma medida. Formalmente, as hipoteses dos
arts. 24 e 25 da LLC sdo bastante distintas, consoante ja foi
demonstrado; no entanto, sob o aspecto de sua natureza, encontramos,
apenas, alguma semelhanca no que se refere ao fato de que, em um dado
momento, no exercicio da funcdo administrativa, se vai alinhar aos
preceitos da competéncia discricionaria.

Nos termos demonstrados, a analise dos dispositivos
conjugados dos arts. 13 e 25, inc. Il, somente é inexigivel quando o
servigo for de natureza singular. Assim, para que a contratacdo seja
admitida pelos Tribunais de Contas e pelo Poder Judiciario, de acordo
com a doutrina, “ndo basta tratar-se de um dos servigos previstos no
artigo 13; necessario que a complexidade, a relevancia, os interesses
publicos em jogo tornem o servigco singular, de modo a exigir a
contratagdo com profissional notoriamente especializado™°.

4 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio, 2008, p. 579.
4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, 2014, p. 357.



Igualmente, segundo entendimento doutrinario, é suficiente
reconhecer que o0 objeto da contratacdo seja diverso daquele
normalmente executado pelos profissionais que integram os quadros da
Administracdo; é necessario, ao contrario, demonstrar se tratar de
profissional cuja qualidade exorbita da vulgaridade do trabalho técnico,
apto, portanto, ao enfrentamento do problema, a priori, com distingdo
invulgar®. O entendimento mais corrente a respeito da questdo induz a
conclusdo de que somente o0s servicos advocaticios dotados de
singularidade e que exijam profissionais de notdria especializacdo seréo
passiveis de contratacdo direta, por se enquadrarem em uma das
modalidades de inexigibilidade de licitacdo. Para os demais servicos
advocaticios, o Poder Publico devera se valer de quadro proprio de
advogados, contratados por meio de concurso publico, ou ainda podera
estabelecer, se assim for o caso, procedimento licitatério formal, que,
no entanto, deverd guardar compatibilidade com a natureza da
profisséo.

E preciso ndo descurar, inicialmente, que a implantagio do
procedimento licitatério pressupde a possibilidade do estabelecimento
do regime de competicdo entre potenciais competidores em igualdade
de condicdes para o oferecimento de propostas de prestacdo de servicos
ou fornecimento de bens. No entanto, algumas atividades profissionais,
norteadas por seus principios ético-profissionais, como é o caso dos
médicos, e, mais especificamente, dos advogados, tém, em sua base,
limites rigidos de atuacdo, a partir dos quais a competicdo, por exemplo,
apresenta-se como atividade muitas vezes vedada, em especial quando
se estabelece, como é o caso dos procedimentos licitatérios, a pratica
de lances de menor preco, por exemplo®?,

Some-se a isso o fato de que a advocacia, por natureza, € uma
atividade caracterizada pelo exercicio pessoal, ainda que, na pratica,
muitas vezes, esse aspecto seja de dificil constatacdo. A advocacia ndo
se exerce dissociada da pessoa do advogado. Tanto € assim que o CED
da OAB, em seu art. 15, obriga que o mandato seja outorgado
individualmente aos advogados, mesmo quando reunidos em
sociedade. Nesse rumo, surge uma aparente incompatibilidade do
procedimento licitatorio estabelecido na Lei 8.666/93 com a disciplina
profissional dos advogados. E justamente essa incompatibilidade que
fundamenta alegacbes no sentido de que todo e qualquer servico
advocaticio seria de natureza singular, justificando, destarte, a sua
contratacdo direta. Para essa corrente, a advocacia estaria impregnada

50 JUSTEN FILHO, Marcal, 2016, p. 375.

51 Isso porque o art. 7° do CED da OAB e o art. 43, inc. IV, do Estatuto da OAB sio
expressos ao vedar o oferecimento de servicos profissionais que impliquem, direta ou
indiretamente, inculcacdo ou captacdo de clientela. Contudo, a disputa entre
advogados em uma licitagdo nada mais é do que o oferecimento de servigos
profissionais com o intuito de captar clientela (no caso o Poder Publico). Ademais, 0
CED da OAB, em seu art. 5°, estabelece que o exercicio da advocacia é incompativel
com qualquer procedimento de mercantilizagdo. Entretanto, a disputa em uma
licitagdo é o exemplo perfeito da ideia de mercantilizacéo.



de engenho e arte profissionais, 0 que caracterizaria uma atividade
dotada de singularidade subjetiva®?.

A tese da singularidade subjetiva foi adotada pelo STF para
fundamentar a inexigibilidade de licitacdo para a contratacdo de
advogados em diversos precedentes, em agdes penais, entre 0s quais se
destacam os seguintes: HC 86198/PR, Min. Sepulveda Pertence; HC
72830/RO®3. Ainda que se tenha tal entendimento no dmbito da
jurisprudéncia do STF, multiplicam-se as demandas judiciais (acbes de
improbidade, a¢des populares e acdes penais) e 0s apontamentos pelos
Tribunais de Contas por decorréncia da contratacdo direta de escritorios
de advocacia, conforme aponta a doutrina:

Tais iniciativas sdo movidas por trés raciocinios, todos aviltantes a
profissdo. Um, hd a aversdo a advocacia liberal, autbnoma e
independente. Nesta linha de pensar, sdo freqlientes os posicionamentos
que querem interditar que o Estado contrate a prestacdo de servigos
juridicos de profissionais que com ele ndo possuam vinculo
empregaticio ou funcional. E o que chamo da ideologia da
exclusividade da carreira publica, que se adotada acabaria por impedir
gue a Administracéo conte, em temas especificos e complexos, com 0s
melhores especialistas. Dois, ha o viés de desqualificar a advocacia
como um afazer impregnado do engenho e arte profissional. E o que
chamo de tentativa de reducdo da advocacia a uma prestacdo vulgar, um
bem fungivel, uma atividade sem maiores predicados. Trés, 0 mais
ardiloso dos moveis, ha a tendéncia ao processo de retaliacdo contra a
atuacdo do advogado. S&o cada vez mais comuns 0s processos ajuizados
por quem, atuando como parte numa agéo civil publica ou numa acgéo
de improbidade, se depara com um profissional aguerrido e,
inconformado com a renhida demanda, retalha o profissional
questionando os fundamentos de sua contratagéo®,

Segundo parcela da doutrina, ha uma clara incompatibilidade
entre o dever de licitar e a contratacio de advogados®, tendo em vista

52 MARQUES, Floriano Azevedo, 2007, p. 39-42.

53 As decisdes ressaltam, em diferentes circunstancias, a inexisténcia do dever de
licitar, quando presentes os requisitos da notéria especializagcdo do advogado, da
confianga entre administracdo e advogado e da relevancia do trabalho contratado.
Também aparece a preocupacdo em se verificar a presenca de honorarios com valores
razodveis e da existéncia de servico efetivamente executado em proveito da
Administracéo Publica.

% MARQUES, Floriano Azevedo, p. 42.

%5 Nessa senda, veja-se também o seguinte excerto: “a singularidade dessa prestagdo
de servigos estd fincada nos conhecimentos individuais de cada profissional da
advocacia, impedindo, portanto, que a afericdo da competig¢@o seja plena, pois ‘nio se
licitam coisas desiguais, so se licitam coisas homogéneas. (...). Vamos mais além por
entender que a singularidade do advogado estd obviamente interligada a sua
capacitacdo profissional, o que de certa forma inviabiliza o certame licitatério pelo
fato de ndo ser aferido o melhor servico pelo preco ofertado. Ou, em outras palavras,
os profissionais que se destacam nos varios ramos do direito geralmente nédo
competem em processo licitatorio por ser totalmente invidvel a sua cotacdo de
honorarios em face de outras formalizadas por jovens advogados em inicio de carreira.
N&o vai nessa afirmacdo nenhum demérito aos jovens advogados, pois, como
sabiamente afirmado por Calamandrei, ‘a juventude nunca ¢ melancélica porque tem
o futuro diante dela” (MATTOS, Mauros Gomes de, 2002, p. 512).



a natureza da atividade desenvolvida pelo profissional advogado, como
também a legislacéo profissional. Parece-nos, no entanto, equivocado
dizer que em qualquer caso descabe a contratacdo de advogados por
intermédio de procedimento licitatdrio, pois o procedimento licitatorio
da modalidade “melhor técnica”, ao contrario da modalidade “pregao”
ou “menor prego”, por exemplo, privilegia, evidentemente, aspectos
relacionados a capacidade objetivamente aferivel do profissional, de
um grupo de profissionais ou de uma banca de advogados®®.

Certo, 0 elemento caracterizador para a contratacdo direta por
procedimento de inexigibilidade sera a natureza singular do servico a
ser prestado ou a existéncia de elementos capazes de tornar uma causa,
em tese, vulgar, em um contrato diferenciado, necessitando o trato
invulgar da matéria por profissional altamente especializado. Dessa
forma, servicos advocaticios comuns objetivados em contratacdo direta
quando a causa néo exija especialidade para sua conducdo podem ser
considerados ilegais e constituir na préatica delitiva prevista em lei. De
outro lado, sempre que ndo se tenha um servigo singular — e que
qualquer profissional em condi¢cdes normais for capaz de prestar o
servico em questdo — ndo seré viavel o procedimento de contratacdo
direta, pois nem a Constituicdo nem a lei permitem que atividade
absolutamente comum seja objeto de contratacdo direta (salvo nas
situacbes de dispensa em razdo do custo econémico da licitacdo,
urgéncia ou em fungdo da pessoa juridica contrata, licitacdo deserta)
segundo critérios subjetivos (discricionariedade).

Da mesma forma, ndo é possivel afirmar que todo servico singular
a priori inexige licitacdo, sendo possivel estabelecer o procedimento
até mesmo entre escritorios de alto nivel técnico sem violar os
principios ético-profissionais.

3. A andlise da contratacdo direta de escritérios de
advocacia do ponto de vista substancial a partir da
jurisprudéncia do STF

Como vimos, no presente artigo, inimeras sao as divergéncias a
respeito do modo de aplicacdo das regras da LLC a contratacdo de
escritorios de advocacia para a prestacdo de servicos a Administracao
Publica. A andlise aqui proposta, ao fim e ao cabo, busca equacionar o
problema, ressaltando que o STF, a partir de uma interpretacdo, na
medida adequada, substancial — e consequencialista — das
contratacdes diretas de advogados, destaca os principios que devem
nortear a atividade nas licitagdes publicas.

O primeiro precedente ¢ 0 RHC 72830/ RO, de relatoria do Min.
Carlos Velloso. A hipétese dos autos versava sobre a contratacdo de um
advogado, sem licitacdo, para defesa do Estado de Ronddnia perante 0s
Tribunais Superiores. O Tribunal de Contas daquele Estado declarou

% De conformidade com a doutrina, por exemplo, se se fizesse licitacdo por critério
de menor preco para a contratacdo de advogados, mesmo assim, haveria de se exigir
alta especialidade técnica dos profissionais (JUSTEN FILHO, Margal, 2016, p. 372).



ilegal a contratacéo, por ofensa a LLC; argumentos de fato e de direito
que levaram o Procurador de Justica em atuacéo perante aquele érgéo a
oferecer a denuncia.

No voto condutor do julgado, deixando a margem do debate as
questBes formais atinentes a formatacdo da aludida contratagdo direta,
0 ministro relator deu inicio a sua andlise apontando dois elementos
(também destacados pelo MP junto aquela Corte), a saber: (i.) a
verificacdo de que os valores dos honorarios pactuados ndao foram
fixados em patamar exorbitante; (ii.) a cogitagédo, entre os contratantes,
de que a remuneracdo fosse revertida para a Administracdo Publica.
Ultrapassando tais questdes iniciais, o voto condutor do julgado passou
a utilizar indistintamente o termo dispensa de licitacdo, isto €, sem tratar
do tema a partir da conceituacdo bésica encetada no art. 24 da LLC. Foi
assentada, assim, a premissa de que a atividade desenvolvida por
profissional advogado, em razdo de sua natureza (intelectual), dispensa
0 procedimento de licitacdo, ndo podendo ser ela aferida em
procedimento para verificagdo de ofertas de preco mais baixo. Na
oportunidade, o julgador entendeu que a contratacdo de profissional
advogado

dispensa licitacdo, dado que a matéria exige, inclusive, especializa¢do,
certo que se trata de trabalho intelectual, impossivel de ser aferido em
termos de preco mais baixo. Nesta linha, o trabalho de um médico
operador. Imagine-se a abertura de licitacdo para a contratacdo de um
médico cirurgido para a realizagdo de uma cirurgia num servidor. Esse
absurdo somente seria admissivel numa sociedade que ndo sabe
conceituar valores. O mesmo pode ser dito em relacdo ao advogado,
que tem por missdo defender interesses do Estado, que tem por misséo,
a defesa da res publica®’.

Na sequéncia, o relator entendeu que a existéncia de
irregularidades ndo importa na consolidacao de infragbes criminais, por
auséncia de comprovacao do elemento doloso na pratica delituosa, até
porque a premissa do julgador € a de que a singularidade do objeto
inexige (ainda que utilize o termo dispensa) a licitagdo. Ou seja, deixou-
se de lado no aludido julgamento a analise formal de descumprimento
dos preceitos e regras publicas (e, portanto, a ilegalidade sob o aspecto
civel e administrativo), para verificar que foi demonstrada
substancialmente a possibilidade de celebracdo do ajuste. No voto,
também, e de modo expresso, o relator refere que “as irregularidades
apontadas pelo Tribunal de Contas ndo chegam a tipificar conduta
delituosa”, considerando, também “que os honorarios foram
modicamente arbitrados e os servigos efetivamente prestados, servigos
que resultaram em beneficio para o Estado”.

Verifica-se, no voto condutor do julgado, que a distingdo
existente entre 0s conceitos juridicos de dispensa e inexigibilidade de
licitacdo ndo foram considerados para fins de enquadramento das
condutas nos tipos penais, sendo utilizados indistintamente.

57 RHC 72830/RO, 22 T., Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 16.2.95.



Preponderou, pelo que se V&, o entendimento acerca da natureza juridica
dos servicos advocaticios e suas caracteristicas proprias, capazes de
afastar, para fins penais, o enquadramento de condutas a priori tipicas.
Segundo o relator, portanto, os servigos advocaticios guardariam
peculiaridades insitas e capazes de determinar o que se assemelhaauma
impossibilidade a priori de ndo submissdo a concorréncia publica.

Na linha do precedente citado, o STF, sendo a relatoria do Min.
Eros Grau, AP 348-5, DJU 03.08.2007, TP, decidiu pela atipicidade de
conduta que, em tese, poderia enquadrar-se no tipo penal do art. 89 da
LLC. Segundo a acusacdo, reforcava a tese da pratica delituosa a
violagdo ao principio da impessoalidade, aduzindo que o elemento
subjetivo da escolha do advogado teria o conddo de reforcar o
argumento da pratica delituosa. O voto condutor, da lavra do Min. Eros
Grau, buscou no Direito Administrativo e em argumentos de
hermenéutica juridica aplicada a solugdo para o caso, estabelecendo,
para tanto, duas premissas que, segundo aduz, devem alinhar-se na
resolucdo de tais casos: (i.) a contratacdo de advogado se insere no
ambito de atividade de natureza subjetiva, baseada fortemente na
questdo da confianca, sendo que tal anélise, nas contratacdes publicas,
com exclusividade, é inerente ao agente publico responsavel pelo
ajuste; (ii.) a subjetividade da escolha, baseada na confianga, afasta a
objetividade, caracteristica inafastavel dos certames publicos (principio
da objetividade do julgamento); e (iii.) a notdria especializagcdo do
contratado. Para o ministro relator, “o crime tipificado no artigo 89 da
Lei n. 8.666/63 s6 se configura se ocorrer o seu antecedente légico, isto
¢, o ilicito administrativo”. Estabelece, assim, que a natureza da
atividade em si permite enquadrar a contratacdo na hipdtese de
inexigibilidade de licitacdo, reforcando o entendimento de que a
escolha (discricionariedade) para entabulacdo do ajuste € de
competéncia exclusiva do agente publico, &ambito em que é defeso ao
Poder Judiciario imiscuir-se.

O ministro, nessa linha de argumentacdo, ponderou,
contrariando o entendimento consolidado no &mbito dos Tribunais de
Contas, que “‘os servigos técnicos profissionais especializados’ sdo
servicos que a Administracdo deve contratar sem licitacdo, escolhendo
o contrato de acordo, em Gltima instancia, com o grau de confianca que
ela propria, a Administracdo, deposite na especializacdo desse
contratado”. Vale dizer: “nesses casos, o requisito da confianga da
Administracdo em quem deseje contratar é subjetivo. Dai que a
realizacdo de procedimento licitatério para a contratacdo de tais
servicos — procedimento regido, entre outros, pelo principio do
julgamento objetivo — € incompativel com a atribuigéo de exercicio de
subjetividade que o direito positivo confere & Administracdo para a
escolha do ‘trabalho essencial e indiscutivelmente mais adequado a
plena satisfagdo do objeto do contrato’ (cf. o §1° do art. 25 da Lei
8.666/93)”.

Na mesma linha de argumentacdo, inclusive com expressa
adesdo aos argumentos, em parte colacionados do precedente citado, foi



0 voto condutor do HC 86.198/PR, de 29.6.07, de relatoria do Min.
Sepulveda Pertence. Tratava-se, na especie, de contratacdo de
advogados para a venda de areas publicas, tendo sido levada a efeito
dendncia pela préatica dos crimes previstos nos arts. 89 e 92 da LLC, por
entender-se que ndo se faziam presentes 0s pressupostos que autorizam
a contratacdo direta por inexigibilidade de licitacdo, notadamente em
funcdo da auséncia de comprovagdo da singularidade do objeto do
ajuste administrativo. Aduziu o ministro relator, para afastar o
julgamento do TJPR e da acusagdo, que “de fato, é a associagdo desses
dois elementos (notoria especializacéo e confianga) — ao lado, é claro,
do relevo do trabalho a ser contratado — que permitira concluir pela
inexigibilidade da licitagao”. Na concluséo do voto, o ministro apontou
para as circunstancias que corroboram a tese de absolvigéo a partir da
natureza dos servigos advocaticios, aduzindo reconhecer “a extrema
dificuldade da licitacdo de servicos de advocacia, dada a série de
empecilhos gque a ética profissional do advogado, em particular — e dos
profissionais liberais em geral —, veda o que o Estatuto da OAB chama
— pelo menos no meu tempo chamava (L. 4.215/63, art.83) —, de
qualquer atitude tendente a ‘captacdo de clientela’”. E, por fim,
arremata: “se ¢ para oferecer antes um trabalho profissional para que,
entre os concorrentes, a administracdo escolha um, seria uma licitagcdo
paradoxal: ela comecaria pela execucdo do trabalho. Se for para
disputar preco, parece de todo incompativel com as limitagdes éticas e
mesmo legais que a disciplina e a tradi¢do da advocacia trazem para o
profissional”.

O raciocinio juridico empregado para a solucdo das causas
criminais em apreco, que envolvem o crime de (fora dos casos previstos
na LCC) contratar advogados para a conducdo de processos, denota
importancia para os seguintes elementos: (i.) auséncia de dano ao
erario; (ii.) natureza dos servicos contratados; e (iii.) legitimidade da
escolha do profissional (a discricionariedade administrativa e a questao
da confianga). Tais argumentos, entretanto, ndo séo colhidos de uma
analise meramente formal dos textos juridicos que possibilitam levar a
efeito tais contratagcfes e muito menos do entendimento amplamente
difundido pelos Tribunais de Contas.

A substancialidade da analise aqui referida, antes de tudo,
determina uma inversdo de raciocinio para o enguadramento das
situacbes. E que, pela sistematica estabelecida pelos tipos penais, 0
movimento teoricamente seria invertido; para que se incorra na pratica
delituosa, pelo exemplo do art. 89, deve o agente ndo observar a LLC
no tocante aos procedimentos legais para dispensa ou inexigibilidade.
Ao observar-se, portanto, a ilegalidade — pelo ndo cumprimento dos
dispositivos do procedimento —, automaticamente, estaria configurada
a hipdtese criminosa. Se, no entanto, for levada a efeito a inverséo de
raciocinio, isto €, se primeiro forem verificados os elementos que
configurariam a conduta criminosa — (i.) intencéo, baseada na confianca
para contratar os profissionais, (ii.) que 0s servi¢os executados por
advogado sao intelectuais e na grande maioria dos casos invulgares,



(ili.) auséncia de dano ao erario — pode-se afastar tanto o
enquadramento na figura tipica penal quanto na esfera de
responsabilizacdo por ato de improbidade administrativa.

N&o obstante o avanco de posi¢des adotadas em casos concretos,
ndo ha unanimidade sobre o tema na Corte Suprema. Atualmente,
tramitam no STF a Ac¢éo Declaratdria de Constitucionalidade (ADC) n°
45 e o0 Recurso Extraordinario 656.558, com repercussdo geral
reconhecida, com um Unico voto até agora proferido pelo relator do
caso, Min. Dias Toffoli:

no caso especial da advocacia, dada a série de empecilhos impostos pela
esséncia da profissdo, norteada pela ética profissional, torna-se latente a
dificuldade de se proceder ao procedimento licitatério para a contratagdo
desses servicos. Alias, dispbe o art. 34, IV, do Estatuto dos Advogados, a Lei
8.906/94, que constitui infracdo disciplinar ‘angariar ou captar causas, com
ou sem intervencao de terceiros’. (...). A vedacdo de condutas tendentes a
captacdo de clientela também esta contida expressamente no art. 7° do
Caodigo de Etica e Disciplinar da OAB. (...). Considero, ainda ser de todo
incompativel com as limita¢3es éticas e legais a disputa pelo preco”.

Na citada ADC n° 45, a AGU manifestou-se favoravel a
contratacdo direta de escritérios de advocacia, com a ressalva de que
ndo seria a Unica forma de contratacdo o0 procedimento de
inexigibilidade, por entender que nem todos os servigos de advocacia
sdo singulares®® .

O Conselho Nacional do MP, por sua vez, publicou a
Recomendacdo n° 36, de 14 de junho de 2016, que externa as seguintes
diretrizes:

A contratagdo direta de advogado ou escritdrio de advocacia por ente publico,
por inexigibilidade de licitacdo, por si s6, ndo constitui ato ilicito ou improbo,
pelo que recomenda aos membros do MP que, caso entenda irregular a
contratacdo, descreva na eventual acdo a ser proposta o descumprimento dos
requisitos da Lei de Licitagdo (...).

Os posicionamentos das duas instituicdes, como se V&, estdo
amparados em visdo mais substancialista de aplicacdo das regras
juridicas em comento, alinhando-se ao conjunto mais robusto de
julgamentos do STF, conquanto ainda ndo se possa tomar por pacifica
e indene as controversas o tema, seja porgue pende de julgamento tanto
a ADC referida quanto as multiplas acdes em tramitacdo perante a
Corte Suprema (em nUmero maior de cem, segundo noticia a
imprensa®).

Consideracoes finais

58 A peticdo apresentada veiculou o despacho n° 00664/2016, do CGU.

% Vide noticia, disponivel em 22,117, site  Conjur  (www.
https://www.conjur.com.br/2017-jul-05/constituicao-permite-contratar-advogado-
licitacao-opina-pg)



Os diversos modos de interpretar uma norma juridica, a partir
do regime em que ela se contextualiza, ndo permitem, de modo
estanque, afastar matizes diferentes, principios que, na integracdo do
Direito, permitem que seja atingido o telos do sistema juridico em sua
totalidade.

No curso do tempo, a jurisprudéncia superior tem demonstrado
que o conteudo material (substancial) das normas juridicas se sobrepuja
aos alinhamentos formais a elas inerentes, de tal modo que se permite
integrar  conteddos, preservando as unidades indispensaveis
(principios), objetivando uma aplicacdo mais alinhada com o0s
desideratos constitucionais do Estado democratico de Direito. Uma
analise que se quer substancial das regras incidentes sobre as potenciais
ilegalidades (e, por vezes, tipificadas como crimes) inerentes aos
certames publicos, sem prejuizo da boa aplicabilidade do conjunto de
principios e regras que conformam regime licitatorio, busca,
justamente, tonificar aquilo que de mais importante a LLC estabelece
(em confluéncia com a CF): os principios reitores do regime juridico-
administrativo, no contexto constitucional.

A interpretacdo calcada nos critérios substanciais em matéria de
contratacdes publicas para prestacdo de servicos de advocacia atende, a
um sO tempo, aos postulados reitores da Administracdo Publica e
aqueles que disciplinam o exercicio da advocacia no contexto de funcéo
essencial & Justica; e, mais que isso, como fungdo indispensavel ao
Estado democratico de Direito na manutencdo de garantias e direitos
fundamentais.
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