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PREFACIO

Tenho a honra de prefaciar a presente obra intitu-
lada Contratagcdo de Servigos Técnicos Especializados
por Inexigibilidade de Licitagdo Publica. Um convite que
aceitei com satisfagao por varios motivos, os quais busca-
rei sintetizar a seguir.

Trata-se de um trabalho denso, levado com todo cui-
dado pelos autores Gustavo Justino de Oliveira e Gustavo
Henrique Carvalho Schiefler. Dada a sélida formacao aca-
démica de ambos, notadamente nos ramos do Direito do
Estado, poder-se-ia criar a equivocada expectativa de
uma empreitada tedrica, que, apesar da importancia, nao
forneceria respostas aos problemas vividos pelos que
militam na contratacéo publica. No entanto, isso nao ocor-
reu, como sera visto adiante.

Aqui uma primeira virtude se evidencia no mencio-
nado livro. Na esteira das grandes publicagdes juridicas
espanholas, um centro importante de reflexdo do Direito
Administrativo mundial, esta obra alia teoria e pratica,
fazendo inserir comentarios sobre a jurisprudéncia sele-
cionada do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tri-
bunal de Justica, revelando os conceitos mais relevantes
que podem ser extraidos dos precedentes apontados.

Outra qualidade da obra é reconhecer a tematica
das licitagcdes e dos contratos administrativos como um
universo extenso, cujas tentativas de abarca-la em uma
s6 publicagédo tém levado a livros gigantescos, néo rara-
mente lacunosos. Nesse sentido, os autores escolheram
um problema especifico — a inexigibilidade de licitacédo —
e, a partir deste, um enfoque certeiro na contratagao de

7
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servigos técnicos especializados, hipétese regrada no inc.
[l do art. 25 da Lei n°® 8.666/93.

Ditoisso, posso afirmar que a importancia do assunto
nao esta apenas em contribuir, por meio da elucidagao
das questdes praticas, para nao se incidir no tipo penal
especial descrito no art. 89 da Lei de Licitagbes e Contra-
tos, mas também para nao se cometerem atos captura-
veis pela ampla abrangéncia da Lei de Improbidade Admi-
nistrativa, que tem levado a pesadas sancdes pecuniarias
em funcao da utilizacdo da teoria do dano in re ipsa para
casos de dispensa e inexigibilidade de licitagdo indevidos.

Minha experiéncia de julgador no Tribunal de Con-
tas da Unido vem acompanhada da triste constatacao de
que diversos gestores e servidores publicos sao punidos,
muitas vezes, por um simples motivo: despreparo técnico
para as coisas da Administragdo Publica.

Aessa altura, o leitor pode estar a se perguntar: qual
a dificuldade do tema, uma vez que esta disciplinado
em dispositivo legal especifico?

Averbo que ndo sao poucos os reveses, mas antes
de adentrar em alguns deles, permito-me lembrar de
Joseph Raz, considerado o ultimo grande elo de uma cor-
rente denominada Positivismo Juridico, na qual se inseri-
ram anteriormente Kelsen, Alf Ross e Hart.

Em seu célebre Practical Reason and Norms, o reno-
mado jurista preocupou-se com a razao pratica, e nesta
se insere o problema central do gestor publico: ante uma
situagao concreta, estar-se-ia diante do dever de licitar ou
do direito de inexigir? O Estatuto das Compras Publicas
determina que as situagdes de inexigibilidade devem ser

8
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necessariamente justificadas. Dito de outra forma, devem
ser explicitados os elementos de subsuncédo do objeto a
adquirir e dos fornecedores a regra legal de n&o exigir o
certame licitatério. Na acepg¢ao de Joseph Raz, contra a
razao de primeira ordem (licitar), a argumentagao juridica
exige que se levantem “razbes de segunda ordem vali-
das” para nao se atuar conforme aquelas. Sao as denomi-
nadas “razdes excludentes”.

O livro ora prefaciado esclarece pontos fundamen-
tais do problema, apresentando solugdes e colocando o
“nd gordio” da inexigibilidade em seu devido lugar: o de
lenda.

Os autores deduziram da Constituicdo Federal uma
grande percepcéo: a licitagdo nao é valor em si mesmo,
mas instrumental para a realizacdo de valores como a
igualdade, a isonomia e a liberdade de empresa. A par-
tir dessa ideia-forga, decorrente de um realismo juridico
refinado, tudo mais se constréi. Ao mesmo tempo em que
se desconstréi o mal vezo de a colocar em um grande
altar mitico, como se fosse a solugao para todos os males.
Uma tentacdo que nao raramente flerta com o irraciona-
lismo de admitir a morte de todos os principios em nome
da licitacao.

Estamos, portanto, diante de uma dificuldade cen-
tral, bem abordada nesta obra juridica sob a forma dos
conceitos de licitagdo-principio e licitagdo-procedimento.

No direito comparado, a ‘licitagdo-aberta” (nos-
sas modalidades de concorréncia e tomada de precos)
assume diversas formas e ndo se manifesta como regra.
O interesse econdmico, pautado pelo livre comércio, ape-
nas protegeu esse instituto por razées econémicas e de

9
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concorréncia internacional, tal como se pode compreen-
der do Acordo sobre Contratagao Publica, negociado no
marco da Organizagdo Mundial do Comércio, do qual o
Brasil nao é subscritor. Nota-se ali que as hipdteses de
inexigibilidade sao globais por decorrerem do simples uso
da razdo, mudando-se o0 nomen juris, agora sob a deno-
minagao de “licitagao-restringida”.

Volto a pergunta por mim formulada seis paragrafos
antes e insiro um axioma problematizante: a licitacéo é
a regra, sendo a dispensa e a inexigibilidade suas exce-
¢des, em razao disso a interpretacao do art. 25 deve ser
restrita ou estrita.

Isso € uma falacia légica! Além da Constituicdo nao
autorizar tal compreensao, fosse ela verdade, o proprio
art. 25 seria inconstitucional, pois este nao especifica os
casos, apenas os exemplifica. Sendo numerus apertus,
ergueu-se o constructo jurisprudencial do credenciamento,
n&o se configurando, nesse caso, invasdo da denominada
reserva de parlamento. Ademais, a propria lei veda a lici-
tacdo em determinadas circunstancias (§ 5° do art. 7°).
Assim, licitar, inexigir e dispensar sao institutos distintos,
cuja aplicacéo é conduzida primordialmente pelo objeto a
adquirir em determinados tempo e espaco.

O fato de serem conceitos diversos nao diminui a
extensdo do problema. Como a realidade contextualizada
condiciona a interpretagao, os desafios se repetem dia a
dia. Outro discernimento preciso dos autores.

N&o bastasse isso, o inc. Il do art. 25 da mencionada
Lei de Contratacado Publica lanca mao de termos juridicos
indeterminados e paradoxais, embora deva-se ressaltar
que a regra, lida a partir do principio da impessoalidade,

10
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estabelece uma ordem rigida para sua aplicac&o: primeiro
0 objeto singular, depois o sujeito de notoria especializa-
cao a este vinculado.

O paradoxo é imanente a uma tese dos autores, que
me proporei a refletir no futuro. Ele esta no fato de ser ine-
xigivel licitar quando houver inviabilidade de competicéo
para a contratacdo de servigos técnicos especializados
enumerados no art. 13, enquanto no texto é defendido o
carater exemplificativo do referido dispositivo. As indeter-
minagodes estao representadas pelos enunciados normati-
vos “natureza singular” e “notoria especializagao”.

E os autores nao fugiram ao desafio. Por exemplo,
com afirmacdes claras e sem ambiguidades, reconstroem
o conceito de singularidade e, em fung¢ao do resultado a
que chegam, acabam por reabilitar a discricionariedade
administrativa. Modo esse de atuagao que passa pelos
controles da nossa Jurisdicado de Contas sob os critérios
de razoabilidade, proporcionalidade, ponderacgao, eficién-
cia, eficacia e economicidade.

Rememoro aqui o Professor de Direito Administra-
tivo da Universidade de Heidelberg, Eberhard Schmidt-
-ABmann, para quem esse ramo da Ciéncia Juridica
caracteriza-se modernamente pela flexibilidade, pela ino-
vacao e pela adaptacdo da teoria da reserva de lei aos
novos modos de intervengédo estatal. Hoje, somos for-
¢ados a reconhecer que o Jus Administrativum classico,
construido para a prote¢do do Estado contra o cidadao,
nao da conta da complexidade dos modos contempora-
neos de atuacgao estatal. Realidade essa que leva a enun-
ciados normativos menos densos, com textura semantica
aberta e com aplicagado guiada por principios.

11
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Portanto, ndo me cabe tdo somente elogiar a forma-
¢ao intelectual daqueles que bem souberam produzir o
texto que vai ser disponibilizado ao publico, nem apenas
recomendar sua leitura por todos aqueles que militam no
Direito Administrativo e, mais centradamente, nos Tribu-
nais de Contas. Temos aqui um contributo importante para
a propria constru¢ao da jurisprudéncia acerca de tao polé-
mica matéria.

MINISTRO AROLDO CEDRAZ
Presidente do Tribunal de Contas da Unido

12
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klexiste uma espécie de desconfianca sobre
todas as contratacdes diretas, como se houvesse
uma presuncao de que a auséncia de licitacédo
corresponde a praticas de corrupcao??

kcom medo, o agente publico acaba optando,
muitas vezes, por néo agir??

k€a complexidade contemporanea nao

permite que se levantem solugdes Obvias e
premeditadas as necessidades administrativas.
E preciso pensar, ponderar, analisar, pesquisar
e decidir a partir de cada caso??

k€a Administracdo Publica ndo pode correr o
risco de contratar servigos especializados cuja
qualidade é duvidosa ou de ser assistida por
profissionais cuja confianga ndo compartilha?d
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Introducéo/exposicédo do objeto da obra

1. INTRODUGAO/EXPOSIGAO DO OBJETO DA OBRA

Esta obra foi elaborada com o propdsito de apre-
sentar aspectos tedricos e praticos a respeito das con-
tratacdes de servicos técnicos especializados pela Admi-
nistracdo Publica. Estima-se que a utilidade do estudo
esta relacionada com a oportunidade de oferecer elemen-
tos para atenuar o ambiente de inseguranga juridica que
envolve a tematica.

Ainda que a legislagao brasileira preveja expressa-
mente a possibilidade e a necessidade de que algumas
contratagdes ndo sejam precedidas de licitacdo publica,
um conhecido histérico de abusos e excessos torna o
enfrentamento da matéria uma pratica tormentosa.

Esses abusos e excessos sdo perpetrados tanto
pela Administracédo Publica como pelos 6rgaos de con-
trole. Nao ha como negar que a discricionariedade, carac-
teristica afeita as contratacbes diretas, € exercida mui-
tas vezes de forma arbitraria pelos agentes publicos. Ou
seja, para além da legalidade e impulsionados por moti-
VOS escusos, alguns agentes publicos se valem da possi-
bilidade de contratagdo sem licitagdo publica para privile-
giar seus proprios interesses.

De forma mais direta: a auséncia de licitagao acaba
por representar um atalho para contratagdes pautadas
por critérios pessoais do agente publico, que dizem res-
peito a sua vida privada, e nao por critérios afeitos ao inte-
resse publico.

Em resposta as praticas patrimonialistas, que se
caracterizam por uma promiscuidade entre o que é
publico e o que é privado, o controle sobre a Administra-
cao Publica, especialmente em relagdo as contratacdes

15
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diretas, revela-se igualmente excessivo, se nao obses-
sivo. Nao raramente, o Ministério Publico ou os tribunais
de contas, no intuito de combater praticas antirrepublica-
nas com o vigor e o rigor que merecem, acabam por atuar
Com excessos e, assim, geram consequéncias em tudo
indesejadas.

Entre essas consequéncias indesejadas, exemplifi-
ca-se a captura da propria discricionariedade administra-
tiva pelos 6rgaos de controle. Isso ocorre quando o érgéo
de controle, atuando para além de suas atribui¢cdes, subs-
titui o préprio gestor publico e passa a ditar, ainda que
indiretamente, a forma de condugao dos procedimentos e
o conteudo de suas decisoes.

Além disso, esses excessos dos 6rgaos de controle
acabam por inverter, na pratica, a presungédo de legali-
dade dos atos administrativos, especialmente quando
esses atos sao dedicados a permitir uma atuagdo mais
discricionaria por parte do agente publico.

E exatamente o caso das contratagdes diretas por
inexigibilidade de licitagdo, em que existe uma grande difi-
culdade para conferir seguranga ao processo de contrata-
¢ao. Existe uma espécie de desconfianga sobre todas as
contratagdes diretas, como se houvesse uma presungao
de que a auséncia de licitacdo corresponde a praticas de
corrupgao.

A verdade € que um ambiente de medo impera
sobre os agentes publicos responsaveis pelas contrata-
¢des publicas. Se existe uma série de riscos quando o
agente publico atua nos processos licitatérios, quando
as contratagdes ocorrem de forma direta, esses riscos se
multiplicam.

16
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Introducéo/exposicédo do objeto da obra

A questao € que um ambiente de insegurancga € algo
absolutamente pernicioso para a Administracéo Publica,
sobretudo porque gera ineficiéncia. Com medo, o agente
publico acaba optando, muitas vezes, por nao agir. Ou,
ainda, adota uma postura menos dindmica ou criativa,
mais burocratica, lenta e formal: promove licitagao publica
quando esta é inutil, custosa e desnecessaria; ndo con-
trata profissionais técnicos especializados para solucionar
problemas singulares e importantes; deixa de fomentar a
prestacdo privada de atividades de interesse publico; ndo
responde de maneira eficaz a situagées de emergéncia.

Diante desse contexto, sob o recorte de uma espécie
de contratacdo direta especifica, a presente obra busca
identificar os caminhos mais seguros para a pratica admi-
nistrativa. O éxito desta obra sera atingido caso o leitor
encontre maior seguranga juridica para atuar no ambito
das contratagdes de servigos técnicos especializados por
inexigibilidade de licitagdo. Assim, espera-se contribuir
para que 0s excessos comentados — o desvirtuamento do
instituto por parte da Administragao Publica e o controle
excessivo e desmedido pelos 6rgaos de controle — sejam
suavizados. E o que se apresenta na sequéncia.

17
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k€3 licitagdo publica ndo é promovida porque
encerra uma finalidade em si propria. Pelo
contrario, a licitacdo publica € promovida porque
instrumento, porque meio para o atingimento de fins
especificos por parte da Administragéo Publica??

kkpara além de realizar uma comparagao objetiva
entre propostas, a licitacdo publica tende a apontar
a proposta mais vantajosa a Administracao??

klas hipoteses de contratacio direta
existem justamente porque configuram,
para aquelas situagdes, a forma mais
eficiente e coerente para que determinada
necessidade publica seja satisfeital?

ko rol do art. 13 é exemplificativo e aponta para
atividades frutos do intelecto humano, e ndo ha
qualquer impeditivo para a contratacdo de outras
atividades técnicas profissionais especializadas
por inexigibilidade de licitagdo, desde que a
competicdo qualifique-se como inviavelJ?
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Administragéo Publica contemporanea e Estado Democratico de Direito

2. ADMINISTRAGAO PUBLICA CONTEMPORANEA
E ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

E passada a época em que 0 homem se comunicava
predominantemente pela forma oral ou escrita a mao, em
que a informacgao era repassada com lentidao. A informa-
cao atualmente é eletronica, de trafego instantaneo, facil-
mente replicavel e armazenavel em quantidade virtual-
mente infinita. O aumento do fluxo de informagdes deu
origem a um novo modelo de sociedade, em que a varie-
dade de suas necessidades demanda um processo conti-
nuo de inovacéao e de busca de solucgdes.

Nao é dificil reconhecer que, quando em compara-
¢ao com outrora, a complexidade das relagbes contempo-
raneas causa perplexidade para o observador. Vive-se em
um periodo mais dindmico, em que o Direito e o Estado
clamam por uma reinveng¢ao permanente, a fim de que
possam dar cabo dessa inédita pluralidade de interesses
e necessidades coletivas.

E de conhecimento notério e geral o impacto que
as tecnologias causaram sobre as relagdes do homem
mediante a transformacdo das formas pelas quais se
sucedem as comunicagdes. Em sintese, houve um encur-
tamento de espaco e de tempo. Intensificou-se a possi-
bilidade de relacionamentos. Hoje, o cidaddo comum
tem mais acesso a informacado do que ontem; ao conhe-
cimento, consequentemente, também. As benesses da
comunicagao permitiram a disseminacdo da informagao
e 0 maior confronto e alinhamento de interesses entre os
individuos. Os individuos passaram a dialogar mais e de
forma mais eficiente, seja com o Estado ou entre si.

21
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Uma vez ciente desse contexto, poderia até pare-
cer uma obviedade sustentar que a Administragcao Publica
brasileira necessita adequar-se a contemporaneidade e
adotar condutas mais condizentes com o contexto em que
se posta a atual sociedade.

Sabe-se que a demanda é por uma Administracao
Publica dinamica, descentralizada, criativa, responsiva,
consensual, parceira, flexivel, objetiva, coerente e efi-
ciente, que se esforce ao maximo para descobrir o inte-
resse publico primario em cada caso concreto. Isso € algo
dito e repetido pela ciéncia da Administragdo Publica e
pelos tedricos do Direito Administrativo.

Contudo, conquanto dito e repetido, ha de se reco-
nhecer o longo caminho que ainda deve ser percorrido
pela Administragdo Publica brasileira, que encerra em si
uma estrutura que destoa da complexidade contempo-
ranea. A sistematica administrativa encontra-se fundada
em alguns dogmas que deveriam ter sido superados. Ha
um apego desproporcional as formas e formulas, em des-
prestigio da dinamicidade e do apreg¢o ao conteudo, como
se o Direito Administrativo pudesse ser equiparado a uma
ciéncia exata, matematica, com solugdes predispostas e
universais.

Recentemente, a Administragdo Publica brasileira
assistiu a uma das mais contundentes demonstracdes de
que existe um descompasso na execugao de sua missao
de materializar os direitos e deveres fundamentais previs-
tos na Constituicdo Federal. As manifestacdes populares
levadas a efeito em junho de 2013, na forma de protes-
tos que se espraiaram por grande parte dos municipios
brasileiros, com nivel de adesdo sem precedentes para
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0 século XXI, revelam e exemplificam, no minimo, que é
grande o reclamo da populacao brasileira por uma repre-
sentacdo mais adequada dos interesses coletivos, ou
seja, por praticas mais responsivas e eficientes na gestao
da coisa publica.

Quando os resultados apresentados pelo Estado
nao correspondem as expectativas da sociedade, a legi-
timidade do modelo de organizagao politica e de gestéao
publica é colocada em xeque. Dai a importancia de uma
melhor reflexao a respeito dos caminhos possiveis para a
Administracdo Publica brasileira.

Esse contexto também trouxe mudangas significa-
tivas sobre o Estado Democratico de Direito. Ha muito
tempo, a partir da consolidagao teérica do regime demo-
cratico e da sujeicdo do Estado ao Direito, celebra-se a
negacao do absolutismo e das demais formas de autori-
tarismo." Sabe-se que essas conquistas sdo considera-
das no género das mais significativas ja alcangadas pela
sociedade contemporanea. E a partir do que deriva o
nucleo central do principio da legalidade, cujas benesses
oferecidas a coletividade n&o sdo alocadas em duvida.

A Constituicdo Federal sujeitou a Administragao
Publica brasileira ao principio da legalidade, o que sig-
nifica que todos os atos administrativos devem encon-
trar respaldo no ordenamento juridico. A Administra-
cao Publica deve escorar suas condutas nas normas

T Como afirma Karl Larenz (1985, p. 151), a configuragao do Estado
de Direito visa impedir que “aqueles a quem eventualmente é con-
fiado o exercicio do poder estatal o utilizem de um modo distinto
do sentido que impde o Direito”.
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hierarquicamente superiores do ordenamento, ou seja, no
conteudo normativo da legislacao ordinaria e da Constitui-
¢ao Federal.

Ocorre que, por um periodo significativo, muito em
virtude da crenga na completude democratica das leis e
em sua legitimidade absoluta e presumida, costumou-se
defender que a Administragao Publica deveria se restrin-
gir a uma entidade meramente executoria das previsdes
legislativas, que deveria aplica-las de forma integral, sub-
missa e inquestionada.

Contudo, novas problematicas sugiram a partir
do reconhecimento tedrico e empirico de problemas no
modelo de democracia representativa, assim como do
guestionamento sobre a capacidade de efetiva orientagao
administrativa pelas leis.

Em uma tentativa de reinventar a formula de atuacéao
administrativa, mas em medida que afastasse o risco de
se retroagir aos caracteristicos do absolutismo, passou-
-se a se defender a concessdo de uma maior — embora
ainda restrita — liberdade de atuacéo para a Administracao
Publica. Defende-se hoje que a Administracdo Publica,
perante os problemas da realidade, ndo deve deixar de
agir em conformidade com as leis, mas, principalmente,
no caso concreto, n&o pode destoar dos principios e valo-
res impostos pela Constituicido Federal.

Sucede que as leis ndo sao capazes de descer em
minucias o suficiente para prever a cada caso concreto a
solucao mais adequada e conforme ao interesse publico.
Correr-se-ia 0 sério risco de se engessar a Administracao
Publica de tal maneira que a complexidade e a dinadmica
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das relagdes contemporaneas jamais seriam alcancadas
pelas leis.

Os principios e os valores, justamente por se qua-
lificarem como pressupostos de atuacao, desvelam-se
como fundamentos, diretrizes, bases inafastaveis que
devem orientar o agente publico no desempenho da fun-
¢ao administrativa. AAdministragao Publica ndo deixou de
estar vinculada e sujeita ao principio da legalidade, o que
houve foi 0 alargamento de seu conceito, ja que o Direito
nem sempre se apresenta por regras especificas e, justa-
mente por isso, exige do intérprete um esforco maior para
aplica-lo de forma justificada.

Dessa sorte, para conciliar o Direito a realidade con-
temporanea, entende-se pertinente e adequado a atribui-
¢ao de uma substancial valoragao juridica aos principios e
valores do Direito, especialmente aqueles registrados de
forma expressa pela Constituicdo Federal, de forma que
nao fiquem abaixo das leis na escala hermenéutica.

Afinal de contas, se a Constituicdo Federal é, ao
mesmo tempo, norma juridica e norma condicionadora do
que é juridico, nada poderia ser mais proprio do que fun-
dar a atuacdo da Administracdo Publica primariamente
na Constituicdo Federal. A intepretacéo e a aplicagao das
leis, portanto, somente tém validade quando e se realiza-
das em conformidade com a Constituicdo Federal.

Sucede que também a Constituicdo Federal, no
mais das vezes, ndo desce as minucias; pelo contrario,
estabelece quais devem ser as diretrizes basicas, muitas
vezes por meio de conceitos indeterminados e principios
juridicos. A auséncia de regra especifica para cada caso
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concreto pode assustar os mais desavisados ou acostu-
mados com o positivismo estrito. No entanto, o texto cons-
titucional, tal como posto, mais abstrato do que concreto
na resolucéo dos problemas cotidianos da Administragao
Publica, € a solugdo encontrada para a diversidade de
necessidades e contextos em que se encontra a atuagao
administrativa.

Dessa feita, o Direito Administrativo torna-se com-
plexo tal como é a realidade contemporénea, a fim de
acompanha-la e conforma-la, sem que se saiba de ante-
mao, sempre, qual a resposta juridica para cada caso. O
Direito Administrativo fica dependente de um verdadeiro
intérprete, que analise a realidade e aplique a norma juri-
dica de forma a legitima-la, justificando-a a partir da reali-
dade fatica.

Dai decorre que a Administragdo Publica, no século
XX, ndo encontra na lei a prescricado exata, absoluta e
unica de todas as condutas que devem ser adotadas. O
agente publico ndo podera se escorar direta e somente na
letra da lei para afastar a sua responsabilidade de promo-
ver o interesse publico com 0 maximo de presteza e dedi-
cacdo. Os instrumentos a disposicdo da Administracao
Publica s&o plurais, em maior numero do que antigamente.

Junto com essa maior liberdade, como nao poderia
ser diferente, a responsabilidade daqueles que aplicam
diariamente o Direito Administrativo também é aumentada.

Ha que se reconhecer que a legitimidade da atua-
¢ao administrativa ndo encontra mais seu fundamento
exclusivo no atendimento submisso e cego as regras juri-
dicas e as leis. E preciso mais do que isso. Demanda-se
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do agente publico uma atuagcdo em verdadeira conformi-
dade também com as demais fontes do Direito e com as
proprias expectativas da coletividade, que encontram par-
cela de seus interesses representados e gerenciados por
aqueles que exercem a fungao administrativa, legitimando
todo o aparato estatal.

A Administragado Publica contemporanea, inserta no
Estado Democratico de Direito do século XXI, tem o dever
de adotar as decisdes que forem mais consentaneas ao
interesse da coletividade, analisando todo e cada caso
em sua merecida peculiaridade.

Isso somente sera possivel a partir de um olhar mais
atento ao processo administrativo. Conferindo maior liber-
dade ao agente publico, que pode optar entre os dife-
rentes instrumentos previstos na lei, cabera aos 6rgaos
de controle — e a prépria sociedade, que exerce o que €
denominado por “controle social” — verificar a legitimidade
do processo de tomada de decisdes.

A preocupagdo dos 6rgédos de controle ndo deve
se restringir ao ato administrativo decisoério, mas ao pro-
cesso administrativo que lhe antecedeu. Reconhecendo-
-se a discricionariedade do agente publico, por exemplo,
para determinada contratacao direta, o érgéo de controle
tem a obrigacao de verificar se o processo administrativo
foi instruido de forma razoavel, mas nao tem o direito de
interferir nessa contratacdo se considerar que essa nao
foi melhor solugao.

A complexidade contemporanea nado permite que
se levantem solugdes Obvias e premeditadas para as ne-
cessidades administrativas. E preciso pensar, ponderar,
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analisar, pesquisar e decidir a partir de cada caso. Possi-
velmente, inclusive, diferentes agentes tenham opinides
distintas sobre a solugdo que seria mais adequada ao
caso concreto.

Dai porque o ordenamento juridico, e ndo somente
as leis ordinarias, representam o quadro de atuacéo do
agente publico, que tem o dever de compreender os ins-
trumentos juridicos de que dispde e investigar em deta-
Ihes qual sera a conduta adequada para a conservagao e
promocao do interesse publico perante o caso concreto.

A contratacdo de servigos técnicos profissionais
especializados, assunto versado na presente obra, encon-
tra-se exatamente nesse contexto de relacionamentos e
necessidades complexas da contemporaneidade. A Admi-
nistragdo Publica precisa de que seus servigos sejam
prestados por profissionais capacitados, especialistas,
confiaveis, eficientes. Ou seja, a Administragdo Publica
nao pode correr o risco de contratar servigos especializa-
dos cuja qualidade é duvidosa ou de ser assistida por pro-
fissionais cuja confianga nao compartilha.

Uma das primeiras analises pertinentes a esse tipo
de contratagao parte da observagao de que os particula-
res nao contratam servigos técnicos profissionais especia-
lizados da mesma forma que contratam servicos simples
ou compram bens comuns. Entdo, por que teria a Admi-
nistragao Publica de fazé-lo?

Enquanto os particulares, em geral, também fazem
cotacao de precos entre os fornecedores de determinado
produto comum, quando perante servigos especializados,
preferem contratar mediante investigagdo mais detalhada
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sobre as experiéncias passadas do profissional, apés a
oitiva de eventuais recomendacgdes e uma analise de infor-
macodes que |lhes inspirem confianca, sobretudo quando o
objetivo é dirimir alguma questao singular.

A mesma logica € e deve ser valida para a Adminis-
tracao Publica, que, na funcéo de conservadora dos inte-
resses da coletividade, também procura celebrar contra-
tos eficientes e, portanto, encontrar os servigos técnicos
especializados que mais lhe convém.

A questéo € que, diferentemente do mundo particu-
lar, a Administracdo Publica ndo busca somente a eficién-
cia, visto que deve observancia a principios como a lega-
lidade, a moralidade, a impessoalidade e a transparéncia.
Ou seja, conquanto a légica seja a mesma — a selegao
do contratado deve resultar em profissional especializado
e de confianga —, a eleigdo desse sujeito se sucedera de
acordo com as regras previstas para tal procedimento.

Entretanto, por evidéncia, o procedimento para tal
contratagdo n&do pode impedir o atingimento do objetivo
maior de todo o processo. A dificuldade reside, justa-
mente, no equilibrio entre a discricionariedade, que é natu-
ral a qualquer contratagcdo dessa espécie, seja no ambito
privado ou publico, e os limites impostos pelo regime de
direito publico, que demandam do agente publico uma
atuagdo em conformidade com a legalidade.

N&o ha outro caminho sendo reconhecer uma par-
cela de discricionariedade para aquele que seleciona o
profissional técnico especializado, uma vez que parame-
tros objetivos s&o incapazes de fornecer elementos segu-
ros sobre a comparacéao entre esses profissionais.
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Para essa tarefa, a despeito dos vicios e patolo-
gias que existem na Administracdo Publica brasileira,
ha de se reconhecer que os agentes publicos, em sua
imensa maioria, sdo pessoas honestas, bem-intenciona-
das, competentes, que pretendem e intencionam promo-
ver a gestao da coisa publica com eficiéncia e em respeito
a legalidade. Ou seja, é em tudo indevida a presuncao de
que essas contratagdes sdo permeadas por ilicitudes e
imoralidades.

Ainda, nao se pode negar o fato de que esses agen-
tes publicos, apesar de dedicados a transformar o cena-
rio administrativo para impactar positivamente a reali-
dade da sociedade brasileira, sofrem com uma cultura
de desconfiangas em relagao as atividades colaborativas
do Estado. Em outras palavras, existe, de forma substan-
cialmente espraiada, o pensamento de que as relagcdes
publico-privadas do Estado vinculam-se a imoralidades e
ineficiéncias.

A questdo é que a Administracdo Publica contem-
poranea efetivamente recebe a colaboragao dos particu-
lares interessados em promover o interesse publico con-
sonante com seus interesses privados. E a realidade
existente, com base constitucional, que precisa ser, em
primeiro lugar, observada, interpretada e compreendida.

Como exposto, esta obra apresenta, a partir do pro-
ximo capitulo, as bases juridicas solidas para amparar
uma forma comum de colaboragao publico-privada: a con-
tratacao de servigos técnicos especializados pela Admi-
nistragdo Publica. Pretende-se explicitar os caminhos
mais seguros para que dessas contratagbes somente
beneficios sejam extraidos.
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Assim, a ideia é que o procedimento para tal contra-
tagdo seja solido o bastante para afastar eventuais male-
ficios que decorram desse descompasso entre 0s propo-
sitos da maioria dos agentes publicos e a percepgao de
desconfiancas que comumente se encontra na sociedade
brasileira.

O medo de um controle excessivo e obsessivo nao
pode reger as atividades dos agentes publicos, pois a efi-
ciéncia administrativa somente sera atingida caso consen-
tida alguma parcela de discricionariedade e confianga. Os
agentes publicos devem dispor de meios juridicos para
concretizar o interesse publico, entre os quais, a possi-
bilidade de contratar servigos técnicos especializados de
forma direta, sem que haja uma presuncgao de ilegalidade
ou imoralidade.
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k€a natureza singular, mencionada no inc. Il do
art. 25 da Lei n°® 8.666/93, ndo se refere a uma
caracteristica do sujeito que presta a atividade,
tampouco ao numero de possiveis prestadores

do servigo, mas ao objeto da contratagéo??

k€se singular fosse sindnimo de Unico,
estariamos repetindo a hipotese do inc. |,
conforme asseverou o Ministro Carlos Atila,
do Tribunal de Contas da Unigo??

k€o que busca a Administragéo Publica, em
verdade, € o mesmo que buscaria um particular
em uma eventual contratacao de servicos
técnicos especializados: um profissional bem
conceituado em sua area de atuagao, para que
haja seguranca de que resolvera a contento
determinado servigo técnico profissional
especializado de natureza singular??d

ko grau de confiabilidade sera determinante

na contratacéo e, porquanto a subjetividade se
mostra intrinseca a esse juizo (de confiabilidade
do profissional ou da empresa possivelmente
contratada para a realizacao do servigo técnico
profissional especializado), esta-se diante de
hipotese de inexigibilidade de licitagao, cabendo
ser feita a escolha pelo administrador no exercicio
legitimo da discricionariedade administrativa?d?
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3. LICITACAO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

O inc. XXl do art. 37 da Constituicdo Federal condi-
ciona as contratacdes publicas brasileiras a prévia reali-
zacao de licitagao publica. Como regra geral, portanto, a
Administracdo Publica brasileira deve promover licitacdo
publica toda vez que pretender contratar alguém.

Trata-se de uma regra antiquissima no Direito bra-
sileiro, que, em verdade, encontra-se prevista desde a
época em que o territorio nacional pertencia a Portugal,
sob a vigéncia das ordenag¢des Manuelinas e Filipinas.

Para o que interessa ao presente estudo, no entanto,
cumpre observar que o proprio inc. XXI do art. 37 da Cons-
tituicao Federal ressalvou a necessidade de realizar lici-
tacdo publica. Embora a realizagao da licitagao publica
seja, a principio, obrigatoria, a prépria norma suprema do
Direito brasileiro estipulou ressalva e delegou a legislagao
ordinaria a competéncia para disciplina-la.

Sabe-se que a Constituicdo Federal repartiu com-
peténcias legislativas e materiais entre a Unido, os esta-
dos e os municipios, conforme o principio federativo. Essa
reparticao levou em consideracdo, de um lado, a relevan-
cia e a pertinéncia do interesse legislado, e, de outro, o
equilibrio entre a autonomia dos entes federados e a uni-
dade do Estado brasileiro.

Nesse contexto, o inc. XXVII do art. 22 da Consti-
tuicdo Federal estabeleceu que a Unido € competente
para legislar privativamente sobre normas gerais de lici-
tacado e contratagdo, em todas as modalidades, para as
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Administracdes Publicas diretas, autarquicas e fundacio-
nais da Unido, estados, Distrito Federal e municipios.

Disso é possivel concluir: (i) a Unido cabe legislar
sobre normas gerais de licitagdo e contratagdo para a
Administracdo Publica; (ii) essas normas gerais sao apli-
caveis a todas as esferas da federagao; e (iii) a competén-
cia dos demais entes federativos é suplementar, a fim de
amoldar a legislagdo conforme as peculiaridades regio-
nais e locais.

A partir dessa divisdo de competéncias, desdobram-
-se algumas questbes importantes. Conquanto esteja
claro que apenas a Unido cumpre legislar sobre as nor-
mas gerais de licitacdo e contratagao, fica a duvida a res-
peito de qual seria o conteudo dessas normas.

Marcal Justen Filho (2008, p. 14), sob o critério do
ambito de aplicacdo, leciona que as normas gerais seriam
“aquelas que vinculam a todos os entes federativos,
enquanto as normas especiais sdo aquelas de observan-
cia obrigatoria apenas na érbita da Unido”. Sob o crité-
rio material, o autor ensina que as normas gerais seriam
voltadas para “assegurar padronizagdo minima na atua-
cao administrativa de todos os entes federativos” (2008,
p. 16). Dessa maneira, as normas gerais nao poderiam
extrapolar o grau necessario e desejavel de padroniza-
¢ao, sob o risco de ferimento ao pacto republicano e a
autonomia dos entes federados.

Em tese, a existéncia dessas normas gerais, positi-
vadas pela Unido, garante a existéncia de uma unidade
normativa basica entre os integrantes da federacao, ao
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mesmo tempo em que nao tolhe dos demais entes fede-
rados a liberdade para amoldar o processo administrativo
as suas realidades.

A doutrina administrativa aborda o tema por meio de
distintos enfoques, sendo possivel extrair da expressao
‘normas gerais” até mesmo um duplo significado. Con-
forme a ligdo de Alice Gonzalez Borges, um primeiro signi-
ficado sugere que a generalidade da norma faz com esta
mereca ser observada por todos os entes federados, a
fim de que haja uma harmonia e uma coeséo entre eles.?
O segundo significado, ainda de acordo com a autora, diz
respeito a um carater restritivo a atuacao do legislador
de ambito federal, respeitando-se, assim, a competéncia
legislativa dos demais entes federativos. Ou seja, a remis-
sao da competéncia da Unido as normas gerais automati-
camente exclui a possibilidade de que a legislacéo federal

2 Leia-se: “Gerais, é claro, todas as normas juridicas o sdo. E da
esséncia das normas o serem genéricas, abstratas e dotadas
de forga coercitiva. Pereceria, a primeira vista, ser tautolégica a
expressdo, mas nao o é. Trata-se, ao invés disso, de nogado da
maior utilidade e funcionalidade. Quando a Constituicdo emprega
o termo, quer emprestar-lhe um sentido determinado, atendendo-
-se a especifica problematica de um Estado Federativo organi-
zado em triplice ordem de competéncias. Resume-o muito bem o
Ministro Moreira Alves, em lapidar voto no julgamento da Repre-
sentacao n° 1.150/RS: seriam normas gerais, no sentido constitu-
cional, aquelas preordenadas para disciplinar matéria que o inte-
resse publico exige seja unanimemente tratada em todo o Pais.
Assim, segundo entendemos, sdo normas gerais aquelas que, por
alguma razao, convém ao interesse publico sejam tratadas por
igual, entre todas as ordens da Federagéo, para que sejam devi-
damente instrumentalizados e viabilizados os principios constitu-
cionais que tém pertinéncia. A bem da ordem harmonica que deve
manter coesos os entes federados, evitam-se, desse modo, atri-
tos, colidéncias, discriminacdes, de possivel e facil ocorréncia”.
(BORGES, 1991, p. 26.)
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substitua eventual legislagcado regional na determinagao
das normas especificas para a regulagdo do tema.?

Isso significa que a norma promulgada pela Unido
deve se restringir a dispor sobre o que se revelar perti-
nente a todos os entes federativos, sem levar ao esgo-
tamento da matéria e a impossibilidade de haver legisla-
¢ao especial local. A Unidao deve constituir base legislativa
nacional para que posteriormente os demais entes federa-
tivos a suplementem conforme seus interesses proprios.
Esse entendimento encontra respaldo também nas pala-
vras de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, que afirma:

(...) a Unido tanto legisla especificamente, esgotando as hipo-
teses, quando regula as licitagbes no ambito federal, quanto

3 Leia-se: “Por definicdo, a nogdo de normas gerais, em nosso orde-
namento juridico-constitucional, significa uma restricdo ao legis-
lador federal, e, ndo, um salvo-conduto generalizado. Nas estru-
turas constitucionais brasileiras, o termo sempre foi empregado
para limitar a competéncia legiferante da Unido, em assuntos
que demandariam um enfoque particularizado, adaptavel a diver-
sas circunstancias especiais. Dizer-se, na constituicao brasileira,
que a Unido, em matéria determinada, expedira apenas normas
gerais, significa que esse mesmo ordenamento ndo quer que ela
discipline, integralmente, todos os seus aspectos. Quer, isto sim,
que alguma coisa seja deixada a competéncia das outras ordens
federadas, apenas lhes tragando parametros, balizas, de que néo
se devem afastar, ou que ndo devem ultrapassar. Implicitamente,
€ o reconhecimento de que aquela competéncia prevalecera sobre
outras competéncias, também incidentes sobre 0 mesmo assunto.
Quando o constituinte quer que o legislador nacional discipline
tudo, exaustivamente, sobre determinado assunto, néo se refere
a normas gerais. Assim é que a Constituicdo nao diz que compete
a Uniao legislar sobre normas gerais de direito penal, ou normas
gerais de direito comercial: diz que Ihe cabe legislar sobre esses
ramos do direito, fout court. O fato, mesmo, de aludir o Texto Maior
a normas gerais, importa o reconhecimento de que alguém mais
pode, também, legislar aquela matéria”. (BORGES, 1991, p. 27.)
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legisla genericamente, vedada de descer a edicdo de regras
especificas, para os Estados, Distrito Federal e Municipios,
para nao lhes invadir as respectivas reservas de competén-
cia constitucional, para regrarem as respectivas licitagdes.
(MOREIRA NETO, 2009, p. 203.)

A despeito disso, no entanto, a legislagdo estabe-
lecida pela Unido sobre o tema é muito mais analitica do
que sintética e representa praticamente toda a base nor-
mativa dos entes federados. A Lei n° 8.666/93, promul-
gada com espeque no referido inc. XXVII do art. 22 da
Constituicao Federal, traz um cabedal de especificidades
aplicaveis a todos os entes federados. Isso ocorre porque,
em regra, os entes federados nao tém lei prépria. Além
disso, a lei federal nao diferencia o que deve ser conside-
rado como norma geral e o que deveria ser considerado
tdo somente como norma especifica.

Dessa maneira, embora haja uma preocupagao
constitucional a fim de limitar materialmente o que a
Unido pode legislar nacionalmente em matéria de licita-
cbes publicas e contratos administrativos, a realidade é
substancialmente distinta, mantendo-se uma historica tra-
dicdo de sujeicdo local e regional as normas expedidas
pela Unido.

De qualquer forma, em relacéo ao tema versado na
presente obra, o entendimento praticamente unissono
€ no sentido de que as hipoteses de contratacao direta
devem ser estipuladas por normas gerais, ou seja, por
legislacdo federal.

E por isso que a interpretagdo a respeito da possibili-
dade de contratacao direta de servigos técnicos especiali-
zados, no que se relaciona a analise normativa, perpassa
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quase exclusivamente o texto da Lei n® 8.666/93, como
se vera.

3.1. Instrumentalidade da licitagao

Em sintese, € por intermédio do processo licitatd-
rio que se persegue a celebragcdo de contratos adminis-
trativos. Como a Administracdo Publica esta vinculada e
submetida ao principio da legalidade, existem regras bem
postas para esse processo de selegcao do particular que
celebrara tal avenga. Em outras palavras, a promog¢ao e
a conducao do processo licitatorio segue regramento pro-
cedimental positivado no ordenamento juridico brasileiro.

A licitagao publica ndo € promovida porque encerra
uma finalidade em si propria. Pelo contrario, a licitagcao
publica € promovida porque instrumento, porque meio
para o atingimento de fins especificos por parte da Admi-
nistragao Publica.

A primeira finalidade da licitagdo publica, conforme
exposto no art. 3° da Lei n°® 8.666/93, é que seja garantido
o principio constitucional da isonomia quando da selegao
do particular que celebrara contrato com a Administracao
Publica. A observancia da isonomia durante o processo
licitatério fundamenta-se no direito que todos os parti-
culares percebem em igual medida de colaborar com a
Administragcdo Publica. Por corolario, todos aqueles mini-
mamente qualificados para celebrar a avenca devem com-
petir em igualdade de condigbes. A Administracdo Publica
tem o dever de conferir tratamento equivalente aos par-
ticulares que se encontram em situacado equivalente. A
licitagao publica, portanto, é instrumento para garantir a
isonomia durante a selecdo do particular que celebrara
contrato com a Administragcao Publica.
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Do mesmo modo, a observancia da imparcialidade
e da impessoalidade deve ser considerada como corola-
rio do tratamento isonémico. Somente sera possivel tra-
tar todos com igualdade se todos receberem tratamento
impessoal e imparcial.

Como a contratagao de particulares pela Administra-
¢éo Publica envolve o relacionamento entre agentes publi-
cos e particulares, tal relacionamento deve ser impessoal,
0 que significa dizer que nenhuma conduta devera ser
adotada em virtude de intengdes particulares do agente
publico, que sempre agira em nome e nos interesses da
Administracéo Publica. Além da impessoalidade, o agente
publico deve ser imparcial, sem tender a privilegiar direta
ou indiretamente qualquer particular por razbes que nao
justificadas na estrita observancia do interesse publico, ou
seja, ndo deve desequilibrar as posi¢des de igualdade em
que se encontram os particulares.

Quando a Lei n° 8.666/93 aponta como finalidade
da licitagdo publica a garantia da isonomia, em verdade,
reconhece-se ali o principal motivo pelo qual existe o pro-
cedimento. A licitagdo publica € o procedimento admi-
nistrativo por meio do qual os particulares interessados
podem concorrer em igualdade de condigbes para cele-
brar com a Administracao Publica um contrato administra-
tivo. Essa necessidade de que sejam tratados em igual-
dade de condigbes é o que fundamenta a existéncia da
licitacdo publica. Portanto, ndo seria um disparate afirmar
que a isonomia € a causa da licitagao publica, e a garantia
da isonomia &, ao mesmo tempo, sua finalidade.*

4 Em defesa de que o principio da isonomia é a verdadeira causa da
licitagao publica, cf. NIEBUHR, 2011, p. 34-35.
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A segunda finalidade da licitacdo publica, também
exposta no art. 3° da Lei n° 8.666/93, é a obtencao da pro-
posta mais vantajosa para a Administragcao Publica. Tra-
ta-se de um objetivo vinculado ao principio da eficiéncia
e ao direito fundamental a boa Administragao Publica. A
legitimidade da Administragdo Publica esta condicionada
a uma gestao eficiente dos recursos publicos, uma vez
que € isso 0 que se espera em resposta ao financiamento
de suas atividades pelos particulares.

Por o6bvio, se a Administracdo Publica emprega
recursos publicos em suas atividades, deve utiliza-los de
maneira econémica e qualitativa. Por isso é que, em lici-
tacdes publicas, as propostas dos licitantes sdo avaliadas
sob o ponto de vista econdmico, visando a obtencgao das
propostas menos custosas, e sob o ponto de vista técnico,
objetivando a boa qualidade na execugao do contrato.

Somente com essa confluéncia entre preco e quali-
dade é que o administrador publico, pela justa qualidade
de administrador e curador de interesses de terceiros,
podera engendrar os meios adequados em sua procura
pela proposta mais vantajosa, que materializara o inte-
resse publico.

A licitagdo publica, portanto, qualifica-se como ins-
trumento para a obtengdo da proposta mais vantajosa
para a Administragao Publica, pois é o processo competi-
tivo por meio do qual se pretende selecionar aquele parti-
cular que oferece o melhor negoécio em termos econémi-
cos e qualitativos.

A terceira finalidade da licitagao publica, inserida no
art. 3° da Lei n° 8.666/93 apenas em dezembro de 2010,
€ a promoc¢ao do desenvolvimento nacional sustentavel.
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A insercao dessa finalidade importou no reconhecimento
formal e legal de que a licitagdo publica é instrumento de
promogcao de politicas publicas.

A nocéo de “desenvolvimento nacional sustentavel”,
na qualidade de objetivo do processo licitatorio, desve-
la-se em uma série de praticas administrativas que, em
outros tempos, poderiam ser consideradas como atenta-
torias ao principio da isonomia ou mesmo ao objetivo de
obtencao da proposta mais vantajosa. Ou seja, trata-se
de uma finalidade que traz novos elementos para a com-
preensado do significado de tratamento isonémico e de
vantajosidade da proposta, pois adiciona um novo con-
teudo politico, social, ambiental e, até mesmo, econdmico.

Veja-se que, considerado o objetivo de promover
o desenvolvimento nacional sustentavel, é possivel, por
exemplo, que a Administragdo Publica confira margem de
preferéncia para produtos manufaturados e determinados
servigos nacionais, resultando na possibilidade de que a
proposta selecionada nao seja aquela que efetivamente
representa a proposta mais vantajosa sob o ponto de vista
exclusivamente financeiro e qualitativo.

Aceita-se, conforme o caso, que a Administracao
Publica brasileira pague mais caro por um produto ou
servigo nacional, ainda que o beneficio extraido daquela
contratagdo seja equivalente a um produto ou servigo
internacional menos custoso, a fim de que uma politica
econdbmica seja promovida. Nesses casos, portanto, a
licitacdo publica € empregada como instrumento para
a promogéo de politicas publicas por parte do governo
brasileiro.

43

07/10/2015 15:54:09 ‘ ‘



‘ ‘ Livro_Inexigibilidade_2015.indb 44

Contratacéo de servigos técnicos especializados por inexigibilidade de licitagao publica

Mais do que um instrumento para a obtengao da pro-
posta mais vantajosa mediante o tratamento isonémico
dos interessados, entdo, a instrumentalidade da licitagao
publica passa a servir também a politicas governamen-
tais. Essa peculiaridade acentua ainda mais a caracte-
ristica instrumental da licitacdo publica, que, como antes
exposto, ndo encerra em si, por sua simples realizacao,
uma finalidade; antes, € promovida para que os objetivos
da Administragdo Publica sejam alcangados.

Essa percepgao de instrumentalidade é essencial
para que se compreendam as razdes pelas quais, em
alguns momentos, a licitagdo publica ndo representara
o procedimento adequado para a contratagdo publica,
tendo a lei previsto, por exemplo, para algumas ocasides,
a possibilidade da contratacao direta, como se vera mais
adiante e ao longo desta obra.

3.2. Possiveis acepgoes da licitagao

3.2.1. Alicitagao como principio constitucional

Uma possivel acepcdo para o instituto da licitacédo
publica diz respeito a um conteudo principiolégico que lhe
seria inerente e que, portanto, irradiaria efeitos para todo
o Direito Administrativo.

Nesse sentido, ha quem defenda a existéncia do
“principio da licitagao publica”, que decorreria do inc. XXI
do art. 37 da Constituicdo Federal. O principio da licitacao
publica seria o resultado da amplitude da norma consti-
tucional que obriga a Administracdo Publica a realiza-la,
excetuadas as hipoteses legalmente determinadas.
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Assim se manifestam, por exemplo, José Afonso da

Silva® e José dos Santos Carvalho Filho.* A compreensao
da licitacdo publica como principio constitucional também
encontra registros de acolhida em precedentes jurispru-
denciais do Supremo Tribunal Federal, a exemplo dos jul-
gamentos das ADIs n°s 1.9177e 1.827.2
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Leia-se: “O principio da licitagdo significa que essas contratacoes
ficam sujeitas, como regra, ao procedimento de selegédo de pro-
postas mais vantajosas para a Administragdo Publica. Constitui
um principio instrumental de realizagdo dos principios da morali-
dade administrativa e do tratamento isonémico dos eventuais con-
tratantes com o Poder Publico”. (SILVA, 2006, p. 672.)

Leia-se: “Além desse mandamento, a Constituigdo também enun-
ciou o principio da obrigatoriedade de licitagdo. No art. 37, XXI,
estabelece que, fora dos casos expressos em lei, ‘as obras, servi-
¢os, compras e alienagdes serao contratados mediante processo
de licitagdo publica que assegure igualdade de condi¢des a todos
os concorrentes’. Diante de semelhante principio, ndo pode a
Administracao abdicar do certame licitatorio antes da celebracao
de seus contratos, salvo em situagdes excepcionais definidas em
lei”. (CARVALHO FILHO, 2011, p. 219.)

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
OFENSA AO PRINCIPIO DA LICITAGCAO (CF, ART. 37, XXI). | -
Lei ordinaria distrital - pagamento de débitos tributarios por meio
de dagdo em pagamento. Il - Hipétese de criagdo de nova causa
de extingdo do crédito tributario. Il - Ofensa ao principio da lici-
tacao na aquisicdo de materiais pela administragao publica.
IV - Confirmagéo do julgamento cautelar em que se declarou a
inconstitucionalidade da lei ordinaria distrital 1.624/1997. (STF,
ADI n° 1.917, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJ de 24.08.2007)
(Grifamos.)

EMENTA: - Acado direta de inconstitucionalidade. 2. Resolu-
¢do n° 61, de 5.3.1998, da Agéncia Nacional de Energia Elétrica
(ANEEL). 3. Alegacao de contrariedade ao art. 175, da Constitui-
¢ao Federal ao efetuar a delegagdo de concessao ou permissao
de servigos publicos, sem obedecer ao Principio da Licitagao a
que esta sujeita a Administragado Publica. 4. Norma impugnada
refere-se, especificamente, a uma empresa, ndo caracterizando-
-se disposicado de carater geral, abstrato e imperativo. Hipotese
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José Afonso da Silva (2006, p. 672) sustenta que o
principio da licitacdo publica teria um carater instrumen-
tal e se caracterizaria pela “realizagao dos principios da
moralidade administrativa e do tratamento isonémico dos
eventuais contratantes com o Poder Publico”. Em sintese,
a justificativa para a existéncia de um principio da licita-
¢ao publica esta intrinsicamente vinculada a instrumen-
talidade do instituto para a efetiva realizacdo de outros
principios constitucionais, como a isonomia, a eficiéncia,
a publicidade e a moralidade.

Em vista desse entendimento, cumpre analisar se,
de fato, o inc. XXI do art. 37 da Constituicdo Federal teria
inserido no ordenamento juridico brasileiro um novo prin-
cipio juridico.

E sabido que os principios juridicos tém como propé-
sito determinar o dever de materializacéo de algum valor.
Como ensina Luiz Henrique Urquhart Cademartori (2008,
p. 78), os principios juridicos, além do carater axiologico,
préprio dos valores juridicos, tém carater deontoldgico (o
dever ser). Assim, o dever juridico de materializar determi-
nado valor qualifica-se como um principio, razdo pela qual
0 “o gradual atendimento dos valores tem o seu equiva-
lente ao gradual atendimento dos principios”.

Para os autores da presente obra, a melhor inter-
pretacdo a respeito da licitagao publica é a de que esse
instituto ndo € um valor em si, ou seja, ndo tem um cara-
ter axiologico, intrinseco, cuja materializacédo deve ser

nao pode ser objeto de acao direta de inconstitucionalidade. Pre-
cedentes: ADIN 1811-2-DF. 5. Acao direta de inconstitucionalidade
nado conhecida. (STF, ADI n° 1827/SP, Rel. Min. Néri da Silveira,
DJ de 17.12.1999.) (Grifamos.)
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perseguida independentemente do contexto em que se
encontra.

A simples realizacao da licitagao publica, por si so,
nao representa um valor que deve ser sempre perseguido
pelo agente publico. Ou seja, a licitagdo publica n&o con-
figura um dever de otimizacdo, a ser materializado de
acordo com as possibilidades juridicas e faticas, na maior
medida cabivel, tal como os principios juridicos conforme
a definicdo de Robert Alexy (1997, p. 162).

A licitagdo publica qualifica-se como instrumento
da Administracao Publica para atingir objetivos predefini-
dos e, em verdade, sua forma de aplicagdo pelo opera-
dor € muito mais proxima aquela que é tipica das regras
juridicas.

Embora exista um dever juridico que imponha ao
agente publico, em geral, a obrigatoriedade da licitacéo
publica para a celebracdo dos contratos administrativos,
nao parece pertinente considera-la como principio juridico,
como algo fundamental e inseparavel do Direito Administra-
tivo, o que pressuporia a existéncia de um conteudo axio-
l6gico inafastavel.

A licitagdo publica é instrumento cujo emprego, res-
salvadas as exceg¢des legais, € obrigatério por parte da
Administracdo. Assim, as normas regentes do instituto
aproximam-se muito mais de regra do que de principio
juridico. A licitagao publica deve ser aplicada de acordo
com as hipéteses faticas previstas e para o encontro das
finalidades bem definidas em lei, que moldam sua inci-
déncia e a énfase com que sua aplicagao se sucede.

Ressalte-se, de todo modo, que os parametros da
propria distingdo entre regras e principios vém sendo
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suavizados pela doutrina especializada brasileira. A com-
paragao entre regras e principios passou a ser interpre-
tada também a partir das semelhangas existentes entre
as duas espécies normativas, relegando-se a visao de
que seriam tipos normativos absolutamente diferentes.
Leia-se o que escreveu Humberto Avila:

Assim, a diferenga ndo esta no fato de que as regras devem
ser aplicadas “no todo” e os principios s6 na “medida maxima”.
Ambas as espécies de normas devem ser aplicadas de modo
que o seu conteudo de dever ser seja realizado totalmente.
Tanto as regras quanto os principios possuem o mesmo con-
teudo de dever-ser. A Unica distingdo € quanto a determina-
¢ao da prescricao de conduta que resulta da sua interpretacao:
a interpretacdo dos principios nao determina diretamente (por
isso prima-facie) a conduta a ser seguida, apenas estabelece
fins normativamente relevantes cuja concretizagdo depende
mais intensamente de um ato institucional de aplicagéo; a inter-
pretacdo das regras depende de modo menos intenso de um
ato institucional de aplicag&o. (AVILA, 2001.)

Interpretando o instituto da licitagao publica ao lume
do que leciona Humberto Avila, sua compreenséo como
regra, € nao como principio, ganha ainda mais forga.
Isso porque o comando normativo que determina a pre-
cedéncia da licitacdo publica para a celebracdo de con-
tratos administrativos é bastante direto, autoexplicativo e
autossuficiente. A conduta a ser seguida (promover lici-
tacdo publica) é determinada pela norma de forma deta-
Ihada e objetiva, inclusive mediante a previsao daquelas
situagcdes em que ndo sera necessario promoveé-la, o que,
como dito, ndo é tipico de normas principioldgicas.

Na mesma esteira encontra-se o pensamento de
Luis Roberto Barroso (2010, p. 206), segundo o qual “o
termo é utilizado, um tanto atecnicamente, para realgar
a importancia de determinadas prescri¢des que nao sao
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em rigor principios, como ocorre nas referéncias a princi-
pio do concurso publico e da licitagdo (ambos decorrén-
cias especificas de principios como os da moralidade, da
impessoalidade, da isonomia) ou da irredutibilidade de
vencimentos”.

Nesse sentido, sustentar a existéncia do principio
licitatério, tal como um principio juridico, em sua defini-
¢ao tradicional, revela-se como algo questionavel e é ora
entendido como inadequado.

Elevar a licitagao publica a categoria de principio juri-
dico fundamental de Direito Administrativo poderia obter
coeréncia nos tempos em que o Estado brasileiro, forte-
mente apegado a modelos burocraticos e inflexiveis, se
pautava em regras e procedimentos como meio de padro-
nizar condutas e comportamentos, visando, ao menos em
tese, assegurar a lisura, a igualdade e a moralidade na
Administracédo Publica.

No entanto, na contemporaneidade, a elevagao do
procedimento licitatério a categoria de principio juridico
desvela, muitas vezes, uma posi¢ao politica propensa a
compreendé-lo como o unico regular e legitimo para as
contratagdes publicas, o que nao é verdade, em absoluto.
Nesse sentido, a licado de Carlos Ari Sundfeld:

Criou-se certo habito, sobretudo entre 6rgaos de controle da
Administracdo Publica, de chamar de “principio” a prépria lici-
tacéo, isso para legitimar uma interpretacdo redutora de todas
as regras que autorizam a contratagdo sem licitagdo. Nesse
argumento, “principio” tem claro sentido de “norma principal”.
E um exemplo poderoso do jogo de interesses que pode estar
por tras da identificagdo de principios. Orgdos de controle tiram
seu poder e influéncia do valor que se dé as exigéncias que
Ihes caiba controlar; € compreensivel que, para crescerem
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institucionalmente, eles procurem ampliar mais esse valor. Pre-
gar o carater principiolégico da licitagdo é retdrica util a um
projeto de poder. Mas é muito dificil sustentar racionalmente
a ideia de que licitar € melhor, mais importante ou mais ade-
quado que nao licitar; sdo apenas modos diversos de contra-
tar, necessarios ou mais Uteis em situagées diferentes — donde
a impertinéncia de orientar a interpretagdo por um critério de
preferéncia em favor de um deles. (SUNDFELD, 2012, p. 67.)

Dessa maneira € que a licitacdo nao deve ser assu-
mida como principio juridico, pois ndo detém valor ou
caracteristicas para tanto. E, sim, um instrumento posto
a disposicao do agente publico, de uso obrigatério pela
Administracdo nas hipoteses legalmente determinadas.
Para além de realizar uma comparagéo objetiva entre
propostas, a licitagdo publica tende a apontar a proposta
mais vantajosa a Administracdo, considerando-se a légica
econbmica e, atualmente, também, o interesse estatal
na regulagdo e no consequente estimulo ao desenvolvi-
mento nacional.

Em sintese, embora haja respeitavel doutrina e juris-
prudéncia que classifique a licitagao publica como prin-
cipio juridico, o mais apropriado € considera-la um pro-
cedimento administrativo imposto como condigao para a
celebracéo de contratos administrativos, qualificado como
regra geral aplicavel a Administragéo Publica.

Nao se cuida, portanto, de um legitimo principio
juridico, com conteudo axiolégico, que serve como fun-
damento para a tomada de decisées, com limites e con-
teudo proprios, e sim de uma regra juridica, obrigatéria
nos casos especificados pelo ordenamento juridico, pre-
vista para servir como meio de realizagao de principios e
valores juridicos.
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De toda sorte, o presente trabalho ndo se ocupa de
tentar desenvolver maiores contornos ou definicdes do
que venha a constituir um principio juridico ou uma regra.
A doutrina ha muito se debruga sobre o tema, sem chegar
a conclusdes perenes e definitivas. Estabelecem-se cri-
térios de diferenciagao, redigem-se propostas de defini-
¢ao, mas, como salienta Manoel Gongalves Ferreira Filho
(2009, p. 394), “ha um continuum entre dois extremos — a
generalidade maxima (de alguns principios) e a generali-
dade minima (de algumas regras) —, de modo que, sepa-
rando o que € notoriamente um principio do que € visi-
velmente uma regra, ha uma zona cinzenta, onde cabem
hesitacdes”.

3.2.2. Alicitagao como procedimento

Outra acepcao para a licitagao publica refere-se a
sua abordagem na qualidade de procedimento administra-
tivo, o que é considerado adequado no presente estudo.

Conforme exposto, a licitagao publica caracteriza-se
como um procedimento administrativo, de natureza técni-
co-legal, que se presta a viabilizar a escolha da proposta
mais vantajosa para a Administragc&o Publica, observando-
-se o principio constitucional da isonomia, para o alcance
da maxima eficiéncia possivel na gestao publica e para a
promog¢ao do desenvolvimento nacional.

A alienagao, aquisi¢ao ou locagao de bens, a con-
tratacao de obras ou servigos, a outorga de concessao ou
permissdo de obra, servico ou de uso exclusivo de bem
publico sdo negdcios juridicos que dependem da existén-
cia de prévia licitagao publica ou de justificativa legal para
seu afastamento.
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Note-se que é por intermédio desse procedimento
que se legitima e se perfectibiliza o contrato administra-
tivo. A licitagao publica € procedimento administrativo que
condiciona a celebragcado da avenca, fazendo com que os
elementos do contrato nao se distanciem daquilo que foi
estabelecido no edital licitatorio.

E pelo procedimento licitatério que a Administracdo
Publica promove a disputa entre os interessados, com-
para as respectivas propostas apresentadas, aponta
aquela que considera mais vantajosa e celebra o con-
trato administrativo. O carater procedimental da licitacao
publica permite a fiscalizacdo dos atos administrativos
que lhe compdem, uma vez que as razdes de fato e de
direito que motivaram e fundamentaram a escolha do inte-
ressado que celebrara o contrato administrativo ficam for-
malmente registradas.

Para atingir seus propdsitos, o certame deve neces-
sariamente provocar a mais ampla e justa competicdo
entre os interessados, o que significa, também, que as
barreiras de entrada na licitacdo publica devem ser as
menores possiveis. Por essa razdo, a Constituicdo Fede-
ral, no inc. XXI do art. 37, estabelece que o procedimento
licitatorio deve conter apenas exigéncias de qualificacao
técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumpri-
mento das obrigacdes.

A acepcao da licitacdo publica como procedimento
administrativo, nesse sentido, € compativel com a ideia
de instrumento a disposi¢cao e em beneficio da Adminis-
tracdo Publica. E por meio desse procedimento adminis-
trativo que o Poder Publico, interpretando determinados
pressupostos de ordens fatica, logica e juridica, alcanga
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a eficiéncia em sua gestao e materializa os demais princi-
pios juridicos tipicos da ordem administrativa.

Destaque-se que a realidade contemporanea impde
mudancas na forma de interpretar a sistematica normativa
atinente as licitagdes publicas. Em especial, deve-se notar
que a gestao publica vem incorporando condutas voltadas
a maior eficiéncia e qualidade em sua atuacgao, o que se
evidencia, por exemplo, com a insergéo do proprio princi-
pio da eficiéncia no art. 37 da Constituicdo Federal.®

E com escopo nesse objetivo de alcancar eficién-
cia e qualidade, portanto, que se reconhece na licitagéo
publica sua devida natureza procedimental, como etapa
burocratica necessaria para a formalizacdo de uma rela-
¢éao juridica negocial pelo Estado.

Considerando a licitagao publica um procedimento
instrumental, cumpre relembrar a licdo de Adilson Abreu
Dallari (2000, p. 35), segundo o qual “quando mera for-
malidade burocratica for um empecilho a realizacdo do
interesse publico, o formalismo deve ceder diante da
eficiéncia”.

Assim € que, embora o procedimento licitatorio siga
a risca as regras e principios do processo administrativo,
incluindo o aprec¢o a formalidade, eventuais falhas formais
durante sua realizacéo, que nao tenham influéncia sobre
os atos decisorios, podem ser corrigidas, superadas ou
sobrelevadas.
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® A Emenda Constitucional n° 19 conferiu ao caput do art. 37 da
Constituicdo Federal a seguinte redagao: “Art. 37 A administragéao
publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos prin-
cipios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte (...)".
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De outro angulo, é possivel que a prépria licitagdo
publica seja considerada formalidade burocratica in6cua
ou até prejudicial. Nesses casos, o procedimento repre-
sentara um empecilho e, se houver permissivo legal,
devera ser afastado para que a efetiva concretude dos
principios e valores constitucionais possa ser alcangada.

A resposta a necessidade de licitagao publica, por-
tanto, sera sempre casuistica e vinculada a confirmagéao
circunstancial e prévia da presenca de seus pressupos-
tos legais. Quando nao for preenchido algum dos pressu-
postos que atraem a incidéncia da licitacdo publica, seu
lancamento nao representara uma conduta necessaria.
E dizer: na qualidade de procedimento administrativo, de
instrumento, sua efetivacdo deve ocorrer apds a correta
configuracdo de um plexo de pressupostos.

Sob a perspectiva material, a licitagao publica deve
configurar, no caso concreto, instrumento apto ao atingi-
mento das finalidades pretendidas. Sabe-se, por exem-
plo, que a licitagdo publica n&o representa o instrumento
adequado para a selecdo de interessados em celebrar
contratos de baixo valor, visto que a simples promogao
do certame oneraria demasiadamente a Administracao
Publica, tornando a selecao de proposta apresentada em
licitagdo publica menos vantajosa quando considerados
os custos do procedimento de selecédo. Assim, para con-
tratos de valor pouco significativo, a legislacao brasileira
permite que a proposta seja obtida de outra forma, direta-
mente, justamente para evitar a licitagdo publica, dispen-
sando-se o certame.

Em outro exemplo, lembre-se que ndo cabera a reali-
zacao de licitagao publica quando a competi¢cao se carac-
terizar como inviavel. Como pressuposto licitatério, devem
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existir diferentes potenciais executores do objeto a ser
contratado e deve ser possivel comparar as respectivas
propostas por meio de critérios objetivos. Assim, quando
a competigcao restar inviavel, a legislagcao brasileira deter-
mina que a licitagdo publica ndo sera exigida, como se
vera mais adiante.

E o que ocorre também quando o bem pretendido
pela Administragcdo Publica € unico, sem equivalente no
mercado. Nesse caso, é evidente que nao ha qualquer
proposito em promover licitacdo publica, uma vez que nao
havera comparacao entre diferentes propostas. O mesmo
€ valido para o caso em que ha apenas um unico ofer-
tante capaz de prestar determinado servigo ou quando
nao existe meio de comparacao objetiva entre os diferen-
tes interessados.

Para o que interessa a presente obra, destacam-se
0S casos em que, apesar de existirem diferentes prestado-
res de servigo aptos a satisfazer a necessidade da Admi-
nistracdo Publica, o servigo técnico a ser prestado é sin-
gular, ou seja, tem natureza e caracteristicas especiais,
vinculadas a parametros subjetivos cuja comparagao €
inviavel. Nesse caso, a licitacdo publica, considerada a
partir de sua acepcgao procedimental, nao sera adequada
para o atingimento dos objetivos que Ilhe suportam. Nesse
sentido, a licao de Marcio Cammarosano:

Segue-se, portanto, mesmo do ponto de vista légico, além do
juridico, que quando, por alguma razao adequada, n&o houver
viabilidade, isto é, possibilidade de disputa real, de competi-
¢ao entre eventuais interessados, licitar sera inexigivel. Mais
do que inexigivel, sera esfor¢co que se sabe de antemao des-
tinado ao fracasso. Pura perda de tempo, que atenta contra
os principios da finalidade de interesse publico e da economi-
cidade. Nao € de se estranhar, portanto, que alguns autores
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afirmem que os casos de inexigibilidade de licitagao constituem
casos em que, em rigor, a licitagdo é, verdadeiramente, proi-
bida. (CAMMAROSANO, 1995, p. 470.)

Portanto, em complemento a opinidao exposta no
topico anterior, ndo ha um principio juridico que induza
invariavelmente a pratica da licitagao publica; licitar, em
verdade, € uma das possiveis formas e, certamente, a
principal, para que a Administracdo Publica identifique a
possibilidade de emprego de recursos publicos em um ato
de selecao e contratacao.

A compreensao da licitagdo publica como procedi-
mento administrativo € pertinente para a conclusado de
que o instituto n&o devera ser promovido quando impré-
prio para o atingimento das finalidades que lhe formatam.
Assim, a licitagao publica € apenas um dos diversos ins-
trumentos habeis a identificar a pessoa que ira contratar
com a Administracdo Publica, embora, na pratica, repre-
sente o principal e, como regra, deva ser empregado.

No entanto, sua instrumentalidade, qualidade tipica
da natureza dos procedimentos administrativos, exige que
seu uso ocorra somente quando compativel com as fina-
lidades pretendidas, de acordo com as caracteristicas de
cada caso concreto.

3.2.3. A fungao regulatéria da licitagao

Em uma perspectiva histérica, tanto a doutrina como
a jurisprudéncia e a propria legislagdo restringiram os
objetivos da licitagédo a efetivacdo de uma selecgéo isoné-
mica entre os interessados e a obten¢ao da proposta mais
vantajosa para a Administragao Publica.
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Ocorre que, recentemente, como visto, uma nova
funcao foi conferida a licitacdo publica: a promocgao do
desenvolvimento nacional sustentavel. Esse designio foi
incorporado pelo art. 3° da Lei n°® 8.666/93 apds a promul-
gacgao da Lei n® 12.349, de 15 de dezembro de 2010.

A referida alteracao legislativa, que trouxe uma ter-
ceira finalidade para o procedimento licitatorio, ocorreu a
partir da ideia de que o instituto poderia e deveria ser-
vir como um instrumento de regulagéo e intervengdo no
mercado, o que revela, assim, uma fungao regulatoria
por meio da licitacdo publica. Essa acepc¢ao da licitagao
publica pode ser percebida em outras expressoes, cada
qual com suas adaptacdes, a exemplo da “funcao social
da licitacao™® ou da “licitagdo sustentavel” (BIDERMAN;
MACEDO; MONZONI, 2006) que consistem em aborda-
gens similares sobre uma mesma problematica.

Marcos Juruena Villela Souto (2008) situa a regu-
lacdo como decorrente do principio da subsidiariedade e
assevera que “a regulagao representa a disciplina juridica
da atividade econdémica privada em segmentos relevan-
tes para o desenvolvimento social”’. Perceba-se que nao
€ nesse sentido especifico, de disciplina juridica da ativi-
dade econdmica privada, que se assenta a fungéo regula-
toéria da licitagao publica. Trata-se de uma fungao regula-
téria em sentido mais amplo, como uma politica publica de
intervengao administrativa no mercado para a promogao
de valores constitucionalmente assegurados pela Consti-
tuicdo Federal.

Assim, a Administragao Publica também se vale da
licitacdo publica para estimular determinados setores do

0 Assim o faz Daniel Ferreira (2010, p. 49).
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mercado brasileiro e, consequentemente, refrear as pra-
ticas comerciais consideradas como menos adequadas
para o atingimento daqueles valores. Ou seja, a licitagcao
publica, em sua fungéo regulatéria, de natureza adminis-
trativa, € empregada como “um instrumento para promo-
ver conscientemente os fins essenciais do Estado”, como
define Margal Justen Filho (2010, p. 652). Em outra pas-
sagem, o autor esclarece:

Regulagcdo é um conjunto ordenado de politicas publicas, que
busca a realizagdo dos valores econdémicos e ndo econdmi-
cos, reputados como essenciais para determinados grupos ou
para a coletividade em seu conjunto. Essas politicas envolvem
a adocao de medidas de cunho legislativo e de natureza admi-
nistrativa, destinadas a incentivar praticas privadas desejaveis e
reprimir tendéncias individuais e coletivas incompativeis com a
realizacdo dos valores prezados. (JUSTEN FILHO, 2002, p. 40.)

A despeito dos diferentes posicionamentos ideoldgi-
cos sobre o uso da licitagdo publica para fins de politica
publica, a questdo é que essa pratica tem base consti-
tucional. Ainda que nao se concorde, sob a perspectiva
politica, com essa op¢ao, a fungéo regulatéria da licitagao
publica é constitucional e esta de acordo com o principio
da legalidade.

Veja-se que o art. 170 da Constituicdo Federal esta-
belece como principios fundamentais da ordem econ6-
mica, entre outros, a reducdo das desigualdades regio-
nais e sociais, o tratamento favorecido para as empresas
de pequeno porte e a defesa do meio ambiente, inclusive
mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental de suas atividades.

O art. 174 da Constituicao Federal, por sua vez,
estabelece que o Estado exercera as fungdes de fiscali-
zacgao, incentivo e planejamento da atividade econémica,
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na qualidade de agente normativo e regulador. Ao se valer
da licitagdo publica para exercer sua fungao regulatéria,
o Estado brasileiro esta exercendo as fungdes de incen-
tivo e de planejamento. Lembre-se que a fungao regulaté-
ria ndo se restringe a regulamentagdo normativa, abran-
gendo também a intervengéo direta.

Trata-se, portanto, de uma postura estatal que
rompe com a posigao inercial, de abstencao, consistindo
em acgao que se pretende indutora e orientadora, que esti-
mula ou desestimula comportamentos da iniciativa pri-
vada, de acordo com o ganho econdmico-social poten-
cialmente auferivel por intermédio delas.

A passagem do Estado brasileiro prestador, préprio
de um periodo significativo do século XX, para o Estado
brasileiro regulador, mais afeito ao século XXI, ndo afas-
tou completamente a intervencdo desempenhada pelo
Estado na economia. Embora tenha se compreendido que
o Estado deveria deixar de assumir a execucao direta de
atividades econdmicas, o ordenamento juridico brasileiro
reflete a ideia de que seria igualmente insuficiente que o
Estado apenas permitisse que os particulares atuassem
livremente.

A justificativa que sustenta esse modelo regulatério
de Estado € o entendimento de que, ao cessar a realiza-
cao direta de determinadas tarefas, o ente estatal neces-
sita regular as atividades econdémicas desempenhadas
diretamente pela sociedade para que se atinja um grau
seguro de autonomia e para que se possa efetivamente
suprir as necessidades e 0s anseios sociais.

Atribui-se, portanto, ao Estado, ao menos teorica-
mente, uma diretriz que demanda uma estrutura enxuta,
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minima, de maxima eficiéncia, mas que orienta, regula,
fomenta e fiscaliza as atividades econdmicas, intervindo
diretamente quando autorizado e se necessario.

A fungao regulatoria da licitagdo publica, portanto,
apresenta-se e justifica-se como uma postura de governo
em prol do desenvolvimento nacional sustentavel. Tor-
na-se licito que algumas atividades desenvolvidas pelos
particulares sejam estimuladas, enquanto outras, desesti-
muladas, a depender dos critérios sociais, ambientais ou
econdmicos considerados essenciais pelo Estado.

Nesse contexto € que critérios e parametros inse-
ridos no procedimento licitatério podem se revelar um
importante instrumento dessa funcao regulatéria, atribuin-
do-se, por exemplo, vantagens aos licitantes que apre-
sentem produtos manufaturados e servigos nacionais em
detrimento de licitantes que apresentem objetos distintos.

Sob o nome de “funcéo social da licitagao publica”,
Daniel Ferreira comenta:

E nisso reside a cogitada “fungéo social da licitagao publica”
apresentar-se, sempre que possivel e cumulativamente, como
um instrumento para a concretizagao dos objetivos fundamen-
tais da Republica Federativa do Brasil, bem como dos demais
valores, anseios e direitos nela encartados, sem prejuizo de
outros, assim reconhecidos por lei ou até por uma politica de
governo. (...)

Ou seja, pelo fato de a promogéo do desenvolvimento nacional
ter assumido status de finalidade, pari passu com a de garantir
a observancia do principio constitucional da isonomia e a sele-
¢ao da proposta mais vantajosa, a ordem legal vigente passa
a exigir dos agentes publicos uma nova postura, pela evidente
quebra de paradigma e exigéncia de fiel cumprimento da lei,
ndo apenas como forma de resguarda-los de uma resposta
sancionadora disciplinar por seu eventual descumprimento,
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como, em especial, para garantir a prépria validade do certame
e da consequente contratacio. Destarte, o que antes se aludiu
como um fim remoto, indireto, mediato da licitagao (a promo-
¢ao do desenvolvimento nacional, (...) “apenas” com lastro na
Constituicdo) ndo mais assim se revela, passando ele a integrar
0 “novo” e cada vez “mais complexo” interesse publico objetiva
e primariamente perseguido pela licitacdo. (FERREIRA, 2010,
p. 49-64.)

Uma maneira frequentemente empregada para fazer
referéncia a essa espécie de licitacdo publica é a expres-
sao ‘licitacdo sustentavel’, que remete com bastante
énfase a ideia de que as licitagdes publicas e os contratos
administrativos devem considerar preocupagdes ambien-
tais. Sobre o tema, leia-se:

A licitagao sustentavel é uma solugéo para integrar considera-
¢des ambientais e sociais em todos os estagios do processo
da compra e contratagdo dos agentes publicos (de governo)
com o objetivo de reduzir impactos a saude humana, ao meio
ambiente e aos direitos humanos. A licitagao sustentavel per-
mite o atendimento das necessidades especificas dos consu-
midores finais por meio da compra do produto que oferece o
maior numero de beneficios para o ambiente e a sociedade. A
licitagdo sustentavel € também conhecida como “compras publi-
cas sustentaveis”, “ecoaquisicao”, “compras verdes”, “compra
ambientalmente amigavel” e “licitacdo positiva”. (BIDERMAN;
MACEDO; MONZONI, 2006, p. 21.)

E de se notar a similitude do contetido das trés deno-
minagdes (fungédo regulatéria, fungéo social e licitagcao
sustentavel). Todas elas se referem a uma nova orienta-
cao ao certame licitatério para fins mediatos, além do
basico e imediato tratamento isonémico dos concorrentes
e da obtenc&o da proposta mais vantajosa, a que comu-
mente se aponta. A licitacdo, orientada por valores de
sustentabilidade (ndo sé ambiental, mas também social
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e econdmico), assume um novo norte para a comparagao
dos objetos e, por consequéncia, altera o produto obtido
por meio da licitagdo publica.

Atualmente, a fungao regulatdria de que se investe a
licitacao é bastante evidente, podendo-se apontar alguns
marcos legislativos: (i) a Lei Complementar n° 123/06, (ii)
a Lei n°® 9.648/98, que, entre outras providéncias, altera a
Lei n° 8.666/93 e prevé a formacédo de Contrato de Ges-
tdo com Organizagbes Sociais mediante dispensa de lici-
tacao; e (iii) a Lei n° 12.349/10, que modificou a Lei n°
8.666/93 e, entre outras providéncias, inseriu o desenvol-
vimento nacional sustentavel como uma das finalidades
da licitagdo publica e previu margem de preferéncia para
produtos manufaturados e servigos nacionais.

No primeiro caso, a Lei Complementar n° 123/06
assegura que, em caso de empate na licitacdo publica,
havera preferéncia as microempresas e empresas de
pequeno porte, o que representa o interesse estatal em
promover o crescimento do numero de pessoas juridicas
dessa natureza e também sua representatividade nas ati-
vidades econbmicas, fazendo com que a Administracao
dé preferéncia a elas, em detrimento as grandes corpora-
¢oes, para firmar contratos.

A Lein®9.648/98, por sua vez, inseriu o inc. XXIV no
art. 24 da Lei n° 8.666/93," dispensando a Administracao

" “Art. 24 E dispensavel a licitagdo: XXIV - para a celebragdo de con-
tratos de prestacao de servigos com as organizagdes sociais, qua-
lificadas no ambito das respectivas esferas de governo, para ativi-
dades contempladas no contrato de gestao”.
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Publica do dever de licitar quando da formacao de Con-
tratos de Gestdo com Organizacbes Sociais. A justificativa
da dispensa vai além da simples auséncia de intuito lucra-
tivo e da natureza beneficente da pretensa contratada: a
dispensa de licitagdo consiste em uma importante forma
encontrada pelo legislador para estimular a sociedade a
se articular e a agir de modo a suprir necessidades publi-
cas, para que passe a complementar, auxiliar ou até subs-
tituir o Estado na realizagao dessas atividades, em confor-
midade com o principio da subsidiariedade.’?"?

A Lei n° 12.349/10, por sua vez, alterou a Lei n°
8.666/93 e conferiu margem de preferéncia na contra-
tacdo de produtos manufaturados e servigos nacionais
que atendam a normas técnicas brasileiras, o que tam-
bém revela o mencionado intuito regulatério que busca
impulsionar o desenvolvimento nacional em longo prazo,
mediante estimulo para o crescimento da tecnologia, da

‘ ‘ Livro_Inexigibilidade_2015.indb 63

2. “Q principio da subsidiariedade ressurge como justificativa de um
Estado subsidiario — alternativo ao Estado do Bem Estar Social ou
Providencial — que restringe o atuar do setor publico, de um lado,
ao incentivo e ao fomento da atividade individual e dos pequenos
grupos, criando condigdes propicias a agao social, e, de outro,
quando a sociedade mostrar-se incapaz de satisfazer seus proé-
prios interesses, a ajuda ou auxilio material, sem que a inter-
vencgdo, contudo, estenda-se além da necessidade averiguada”.
(ROCHA, 2006, p. 19.)

3 “Asubsidiariedade busca sua origem na expressao latina subsidium,
que expressa ajuda ou socorro, indicando que o papel a ser rea-
lizado pelo Estado deve ser compreendido em fungéo dos objeti-
vos individuais de cada pessoa. Nesse passo foi concebida como
um mecanismo de defesa da autonomia individual, segundo o qual
deveria ser dada ao individuo a prioridade para buscar e satisfazer
seus proprios interesses e, so depois de verificada a sua impossibi-
lidade de obter satisfagéo sozinho, outra esfera superior deveria se
ocupar de tal intervengéo”. (FALCAO et al., 2011, p. 21.)
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producdo, do comércio e do emprego de mao de obra
nacionais.

Ao ser pautado por critérios dessa natureza, que
quebram a ideia cartesiana de igualdade entre os com-
petidores e comparacdo absolutamente equitativa de
suas propostas, a licitagdo publica se revela como mais
um instrumento apto a concretizar a fungao regulatéria do
Estado.

3.3. Contrato administrativo

Assim como em relacdo as licitagdes publicas, as
normas gerais sobre os contratos administrativos estado
disciplinadas na Lei n° 8.666/93, mais especificamente
em seu Capitulo III.

O contrato administrativo representa a forma mais
comum de colaboragdo publico-privada. A Administra-
cao Publica, que é responsavel por empreender a fungao
administrativa do Estado, contrata com os particulares
para obter a satisfacdo de suas necessidades e finalida-
des. Esse contrato ndo equivale a um contrato comum,
pois a simples participagdo da Administracdo Publica
importa na modificacdo do direito a ele aplicavel, pelo que
€, entdo, denominado contrato administrativo.

Em linhas gerais, para que um contrato administra-
tivo exista, a Administracdo Publica deve ter identificado
alguma necessidade afeita ao interesse publico e plane-
jado uma solugao para satisfazé-la, tendo descoberto que
a melhor solugao seria harmonizar seus interesses com
os particulares mediante contrato. Entende-se que, nas
oportunidades em que a Administracdo Publica perce-
ber que a contratacdo de um particular € a solugdo mais
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adequada, sob o critério do interesse publico, para satis-
fazer determinada necessidade, ela deve assim proceder
(SCHIEFLER, 2014).

Como essa solugéo envolve a colaboragao de algum
particular, reclama-se a selecao daquele que ira celebrar
0 ajuste com a Administracdo Publica. Assim, em respeito
ao direito que todos compartiiham, em igual medida, de
prestar assisténcia a Administracdo Publica na consecucao
do interesse publico, a sele¢ao do futuro contratado deve
permitir a participacéo de todos os interessados qualifica-
dos. Deve-se respeitar a isonomia existente entre os par-
ticulares. Ninguém deve ser privilegiado pela Administra-
¢éo Publica, pois todos percebem condigdo de igualdade.
E justamente em virtude disso que o inc. XXI do art. 37 da
Constituicao Federal determina que, regra geral, essa sele-
cao deve ser levada a efeito por licitagdo publica.

Os contratos administrativos diferenciam-se dos con-
tratos comuns porque se submetem a regime juridico proé-
prio. Aplicam-se-lhes apenas supletivamente os principios
da teoria geral dos contratos e as disposi¢coes de direito
privado, e seu regramento, entao, € repleto de regras de
direito publico.

Entre as regras de direito publico, destacam-se as
prerrogativas que sao conferidas por lei a Administragcao
Publica. Ao contrario do que se sucede nas negociagoes
privadas, em que todas as competéncias e obrigagdes
sao pactuadas livremente, nos contratos administrativos
a Administragao Publica sempre carregara algumas prer-
rogativas, por exigéncia legal. Entre elas, vale registrar a
prerrogativa de modificar unilateralmente o contrato, de
rescindi-lo, de fiscalizar sua execugao e de aplicar san-
cdes ao contratado em caso de inexecucdo. Ainda, no
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caso de servigos essenciais, a Administracao tem a prer-
rogativa de ocupar os bens moveis, iméveis, pessoal e
servigcos vinculados ao objeto do contrato, a fim de dar
continuidade a esses servigos enquanto apura administra-
tivamente as faltas contratuais cometidas pelo contratado.

Perceba-se que, embora o ordenamento juridico bra-
sileiro tenha confiado uma série de prerrogativas a Admi-
nistragdo Publica, o contrato administrativo reveste-se
de consensualidade, visto que inexiste a obrigatoriedade
de celebracao do referido contrato. Portanto, o particular
deve se interessar no contrato administrativo e, porisso, a
sujeicao a essas prerrogativas deve ser, de alguma forma,
compensada.

Para equilibrar essa variedade de prerrogativas con-
feridas a Administragdo Publica, o ordenamento juridico
brasileiro conferiu ao particular o direito ao equilibrio eco-
ndmico-financeiro, que se estabelece a partir da apre-
sentacdo de sua proposta a Administracdo Publica. O
inc. XXI do art. 37 da Constituicdo Federal assegurou a
manutencido das condi¢cbes efetivas da proposta, o que
significa que, por mais que Administragcao Publica exerca
suas prerrogativas no ambito dos contratos administrati-
vos, o particular tera direito a revisdo contratual, a fim de
que, sob o ponto de vista econdbmico-financeiro, ndo haja
desvantagem.

Para além da questdo formal a respeito do que
caracterizaria o instituto do contrato administrativo, € rele-
vante destacar o que, em outra oportunidade (OLIVEIRA,
2008), um dos autores da presente obra apresentou como
o fendbmeno da contratualizacdo administrativa: uma nova
postura governamental, expressdo da administragao con-
sensual, de substituicdo das relacbes administrativas
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baseadas na unilateralidade, na imposi¢ao e na subordi-
nagao por relagdes fundadas no dialogo, na negociagéo e
na troca.

As razbes dessa transicdo se encontram principal-
mente nas atuais caracteristicas da propria sociedade
contemporanea, que apresenta nova configuragcdo e
novos padrdes de interagdo em uma logica difusa e dina-
mica: a sociedade em rede.

O Estado, por sua vez, também altera sua arquite-
tura. Disseminam-se os centros de decisbes politicas e
administrativas mediante praticas de desconcentragcao e
de descentralizagao, justamente o que faz surgir o que
se denomina Estado em rede. A convergéncia do Estado
em rede com a sociedade em rede leva ao fendbmeno do
governo global, entendido como a convergéncia nego-
ciada de interesses e politicas dos governos nacionais
(OLIVEIRA, 2008, p. 45).

Nesse contexto, exsurgem os métodos de agao
negociada, que deram ensejo a nova contratualizagao
administrativa, como aponta Jean-Marie Pontier:

O termo “contratualizacéo” deriva do termo “contrato”, mas é
muito mais amplo que esse Ultimo, pois n&o evoca unicamente
um ato que é a concretizagdo juridica de um acordo de vonta-
des, mas sim um conjunto de atividades ou um modo de rela-
cOes entre as pessoas. A contratualizagao significa a substitui-
¢ao das relagdes baseadas na subordinagdo ou comando por
relacdes fundadas na discussado e na troca. Nesse sentido, a
contratualizagéo torna-se uma forma normal ou habitual entre
as pessoas. (PONTIER, 1998, p. 17.)

Jacques Chevallier (1999, p. 403) explicita que, “de
um modo geral, a contratualizagdo implica a substituicao
das relagbes baseadas na imposi¢cao e na autoridade por
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relacbes fundadas sobre o dialogo e na busca do con-
senso”. Por isso, para o autor, a contratualizacédo “supoe
a aceitagcdo (ao menos tendencialmente) do pluralismo
administrativo, do fato que existe no aparelho administra-
tivo atores, individuais e coletivos, dotados de uma capa-
cidade de acéo e de decisdo autbnoma (...), dos quais é
necessario obter a cooperacéo e adesao” (1999, p. 403).

A expansao do consensualismo e da contratuali-
zagao requer e enseja que os instrumentos juridicos assu-
mam novas fungdes. O contrato administrativo, antes uma
espécie de instrumento, limitado e estanque, agora deve
ser adequado a atender a necessidades e objetivos bem
distintos, passando a ser referido como género de possi-
veis instrumentos.

Com efeito, o reconhecimento cumulativo dos crité-
rios assinalados em técnicas, medidas ou experiéncias
negociais permite a conclusdo de que se esta perante
um modelo que corresponde a nova contratualizacao da
Administragao Publica. Assim, ndo é equivocado defender
a existéncia de um modulo consensual da Administra-
¢ao Publica, o qual englobaria todos os ajustes passiveis
de emprego pela Administragcdo Publica — e n&do somente
o contrato administrativo — para a consecugao de suas
atividades.

O fendbmeno da contratualizagdo, como género,
abrange todos os ajustes negociais e pré-negociais, for-
mais e informais, vinculantes e ndo-vinculantes, tais como
os protocolos de intencéo, os protocolos administrativos,
0s convénios, 0s consorcios publicos, os contratos de
gestao, as parcerias publico-privadas, os termos de cola-
boracdo, os termos de fomento e os préprios contratos
administrativos tradicionais, entre outras figuras de base

68

07/10/2015 15:54:10 ‘ ‘



‘ ‘ Livro_Inexigibilidade_2015.indb 69

Licitacdo no ordenamento juridico brasileiro

consensual passiveis de serem empregadas pela Admi-
nistracdo Publica brasileira.

Essa acepcdo do termo “contratualizacéo” pode,
por algumas vezes, ser substituida pela simples mengao
a “contrato”, razdo pela qual o nome designado a deter-
minada avenga nao interfere em sua natureza juridica
(OLIVEIRA, 2010, p. 224 e 225).

3.4. A contratagao direta — Dispensa e
inexigibilidade

Como exposto, o dever de promover a licitacao
publica foi estabelecido pelo inc. XXI do art. 37 da Cons-
tituicdo Federal.’™ Assim, como regra, as contratacdes
administrativas devem ser precedidas do procedimento
licitatério. Ou seja, sempre que for cabivel e possivel, a
Administracdo Publica deve promover a licitagao publica,
0 que se configura uma condicionante para a celebracao
do contrato administrativo.

Conquanto a regra prevalecente seja a realizagéo
de licitagc&o publica, o ordenamento juridico brasileiro esti-
pula situagdes em que o melhor atendimento do interesse
publico dependera de uma contratacéo direta. Sao exce-
cbes pontuais que visam conformar o interesse publico

“ “Art. 37 (...) XXI - ressalvados os casos especificados na legisla-
¢ao, as obras, servigos, compras e alienagdes serao contratados
mediante processo de licitagao publica que assegure igualdade de
condi¢des a todos os concorrentes, com clausulas que estabele-
¢am obrigagdes de pagamento, mantidas as condigdes efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigén-
cias de qualificagéo técnica e econdmica indispensaveis a garan-
tia do cumprimento das obrigacdes”.
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naquelas ocasides em que a melhor solugao € nao pro-
mover a licitagao publica.

O ponto é que nao se pode inferir que haja uma pre-
valéncia ou uma preferéncia em favor da regra geral (pro-
mover a licitagdo publica), em demérito das hipbteses de
excecao (contratar diretamente).

O que ha é um tratamento igualitario entre as hipote-
ses de previsao de licitagao publica e de contratacao direta,
0 que se justifica a partir da observagao de que ambos se
encontram previstos no mesmo dispositivo constitucional.
Nesse panorama, “regra” e “excegao” encontram idéntica
guarida constitucional, sendo desimportante, para a ava-
liacdo de maior ou menor importancia, que as excecgdes
sejam regulamentadas em legislagao ordinaria.

Em outras palavras, ndo se pode considerar que
a contratagdo direta configura um procedimento menos
nobre ou mais arriscado quando o ordenamento juridico
brasileiro Ine prescreve as hipoteses cabiveis. Pelo contra-
rio, as hipoteses de contratagao direta existem justamente
porque configuram, para aquelas situacdes, a forma mais
eficiente e coerente para que determinada necessidade
publica seja satisfeita.

Embora haja uma evidente preferéncia pela aplica-
¢ao da licitagao publica como condicionante para a cele-
bracdo dos contratos administrativos, essa preferéncia
nao se transfere para os casos ressalvados na legislagao.
O que ocorre € o oposto, quando a legislacao ressalva da
licitacdo alguma hipotese de contratagao, surge uma pre-
feréncia pelo modelo de contratacado direta, e a prépria
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realizagcao da licitagao publica deve ser detalhadamente
motivada.

Insista-se que a regra fixada na Constituicdo Federal
foi a de que as contratacdes pelo Poder Publico devem ser
precedidas de licitagdo publica. Contudo, o mesmo dispo-
sitivo delegou ao legislador ordinario a tarefa de revelar
as hipéteses em que ndo haveria o dever de realizar o
procedimento licitatério. No exercicio dessa competéncia,
atualmente, as normas gerais de licitagao publica, estabe-
lecidas pela Unido por intermédio da Lei n°® 8.666/93, dis-
ciplinam as contratagdes diretas por meio da dispensa de
licitagdo e da inexigibilidade de licitagao.

Defende-se, neste estudo, que a delegagdo da
regulamentagcao detalhada das hipdteses de contratagao
direta, matéria para o plano infraconstitucional, € medida
acertada, pois notadamente mais adequada para o acom-
panhamento das alteracdes da realidade. A medida pre-
veniu um inchaco ainda maior da Constituicao Federal e 0
risco de ulteriores e sucessivas modificacoes.

A escolha foi positiva porque, ao menos na opiniao
dos autores, a Constituicao Federal deve representar, em
esséncia, um documento que contém apenas as normas
essenciais da sociedade. Esse nivel de detalhamento
legal, que envolve a previsdo de hipoteses faticas espe-
cificas, deve ser repassado a legislagdo comum, mais fle-
xivel e adaptavel as alteragcdes da realidade. Sob o viés
pratico, também, a medida é louvavel, pois as necessida-
des da Administracédo Publica se modificam com certa fre-
quéncia, o que implicaria o afastamento entre o Direito e
a realidade se esse nivel de detalhamento constasse da
Constituicdo Federal, cuja alteragdo é sabidamente mais
rara. Ou seja, é preciso reconhecer que novos modelos
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de gestao, servigos e produtos surgem com regularidade
e representam situagdes nao previstas pelo ordenamento
juridico. Assim, é absolutamente indesejavel que peque-
nas inovagdes no mundo real ou provenientes da tecnolo-
gia juridica demandem emendas a Constituicdo Federal,®
sendo mais adequado que a legislagdo ordinaria cuide
dessas adaptacgdes.

Outra justificativa para que, hierarquicamente, a
regra da licitagdo publica e a excegdo da contratagao
direta sejam equiparadas reside na identificagdo do pro-
cedimento licitatério como instrumento voltado a atender
ao interesse publico.

Ha casos em que a formalidade e a objetividade da
licitacao publica auxiliam na analise de custo e beneficio,
revelando-se a proposta mais vantajosa para Administra-
¢ao Publica. Ha outros casos, no entanto, em que a licita-
¢ao publica implica gastos inuteis e desnecessarios, uma
vez que o procedimento ndo se mostra habil a conduzir a
melhor escolha.

5 Vale lembrar as palavras do llustre constitucionalista Paulo
Bonavides (2011, p. 95), que, ao analisar os males de uma consti-
tuicdo formalista, asseverou: “o texto dessa Constituicdo se esva-
ziava de significado; a Sociedade, caminhando com os proprios
pés aumentava cada vez mais a distancia entre ela e o falso pais
constitucional, ou seja, ndo se dobrava aos devaneios de uma rigi-
dez esterilmente preconcebida. O resultado logo se fazia sentir: a
frequéncia e sucessédo de golpes de Estado, trazendo a instabili-
dade constitucional, que esteve presente em todas as ocasides
na crise do Estado liberal e fez o descrédito da Constituicao pelo
seu aspecto juridico. Um abismo se cavava, portanto, entre as
promessas do idealismo constitucional e os efeitos do formalismo
constitucional, cujo malogro em grande parte derivou de haver a
Constituicdo se apartado da Sociedade, dotada de forcas que ela
nao comandava e pelas quais passou a ser comandada”.
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Dessa sorte, a exigéncia de que a Administragao
Publica realize licitagdo publica mesmo quando o objeto
nao se coaduna com as caracteristicas formais e obje-
tivas desse procedimento representa medida irrazoavel
e contraria ao interesse publico. N&do é porque se trata
de um procedimento administrativo isonémico e objetivo
que outros procedimentos, com maior carga discriciona-
ria, sejam contrarios ao interesse publico.

Nao ha imprudéncia em comparar a situagao ao uni-
verso das relagdes particulares. Nao ha duvidas de que,
quando diante de uma compra de um bem comum, encon-
trado sem muita dificuldade no mercado, a postura comu-
mente considerada a mais adequada para o particular € a
cotagao de pregos em diferentes estabelecimentos. Nes-
ses casos, sabe-se exatamente qual é o bem que satis-
fara aquela necessidade previamente identificada.

Tanto é assim que, por exemplo, existem inume-
ros sitios eletronicos responsaveis pela cotagao e com-
paracao de precos de bens comuns (eletrbnicos, eletro-
domeésticos, cosméticos, bebidas, roupas e até modveis
domeésticos).

Em sentido diametralmente oposto, veja-se que a
contratacdo de servigcos especializados ndo se sucede tal
como a contratagcdo de bens comuns. No universo das
relagbes particulares, as contratagbes de servigos téc-
nicos especializados levam em consideragdo critérios
menos objetivos. Outros parametros, de dificil compara-
¢cao, sao levados em consideracao pelo contratante, como
a relacado de confianca que o profissional nutre, seu nivel
de notoriedade no meio profissional pertinente e suas
experiéncias passadas.
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E assim que ocorre, por exemplo, com a contratagéo
de advogados, médicos, odontdlogos, artistas, contado-
res, engenheiros e professores. Nesses casos, € evidente
que o preco do servigco € um fator relevante, mas nao é
0 unico fator, tampouco, no mais das vezes, o principal.
Desde que se encontre em uma faixa de mercado compa-
tivel com o que se espera, o contratante aceita celebrar o
contrato mesmo que aquele profissional n&o revele a pro-
posta comercial mais vantajosa.

A relevancia do fator prego para a contratagao de
servigos técnicos especializados torna-se ainda menor
conforme a singularidade do objeto do contrato a ser exe-
cutado. Ou seja, quanto maior a importancia e a especiali-
dade da necessidade a ser satisfeita por intermédio desse
profissional, menos relevante sera o quesito “preco” no
momento da decisdo sobre quem sera o contratado.

Essas consideragdes, absolutamente validas para o
universo das relagdes particulares, também o sao para
a contratacdo de servigcos técnicos especializados pela
Administragdo Publica, que conferiu ao agente publico
uma margem maior de discricionariedade para a sele¢ao
do profissional que sera contratado.

Como se vera, no entanto, a contratacdo desses ser-
vigos de forma direta esta condicionada a alguns parame-
tros, entre os quais, a singularidade do objeto a ser exe-
cutado. Entendeu-se que, em alguns casos, mais comuns
e regulares, em que uma ampla gama de profissionais
tem capacidade de executar o objeto com técnica simi-
lar, embora haja uma natural dificuldade de comparag¢ao
entre profissionais e propostas, a licitacdo publica sera o
caminho mais adequado.
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No entanto, quando os pressupostos faticos para a
contratagao direta forem configurados nos termos da lei,
a selec¢ao do contratado por outros meios que nao a lici-
tacao publica representa a medida mais adequada para a
conformacao do interesse publico. E por essa razo que o
agente publico precisa encontrar seguranca juridica para
promové-la, sem que seja submetido a uma desconfianca
prematura e a um controle excessivo. Sobre o tema,
Renato Geraldo Mendes € categorico:

Alegalidade nao esta em licitar sempre, mas apenas nos casos
indicados na ordem juridica, isto é, quando reunidos os pres-
supostos. Da mesma forma, néo se pode realizar a dispensa
ou a inexigéncia com sentimento de culpa, como se estivesse
fazendo algo ilegal. Portanto, a adog¢éo da licitagdo em caso
de inexigéncia € tao ilegal como a sua néo realizagdo quando
cabivel. A inexigéncia é a regra quando ausentes os pressu-
postos que determinam a licitagdo, bem como a sua dispensa
podera ocorrer quando, mesmo presentes 0S seus pressupos-
tos, houver autorizagédo legal para o seu afastamento. A ideia
de regra e excegao na ordem juridica € um valor relativo. (...)

E equivocada a afirmagéo de que a licitagdo é regra, e a inexi-
gibilidade é a excecgao. A licitagdo sera a regra se a competicao
for viavel. Por outro lado, se a competigéo for inviavel, a regra
sera a de inexigéncia. Portanto, a ideia de regra e de excecgédo é
relativa, pois é determinada em razao da possibilidade de com-
peticdo. (MENDES, 2012, p. 229-230 e 341.)

A utilizacdo de instrumento inadequado para atin-
gir a finalidade pretendida, como a realizagao de licitagéo
publica nas hipéteses em que a contratacao direta € pre-
vista e preferivel, configura uma violagao ao principio da
eficiéncia. Haveria, nesse caso, um equivoco insuperavel:
para buscar a eficiéncia no uso de recursos, promover-se-
-ia a licitagao; contudo, por ser instrumento inadequado
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para a sele¢ao do futuro contratado, em verdade, licitar
representaria uma medida ineficaz.

Lembre-se que o agente publico, no exercicio da fun-
¢ao administrativa, deve interpretar a realidade da Admi-
nistracdo Publica a partir de suas possibilidades materiais
e, fundando-se no ordenamento juridico, tomar as deci-
sdes administrativas de forma a praticar bem (eficiéncia)
as condutas corretas (eficacia) que materializarao o inte-
resse publico (efetividade).'’® De nada adianta promover
uma licitagao publica de forma adequada e zelosa se essa
op¢ao nao representar a conduta correta para materializar
o interesse publico.

E o que um dos autores do presente estudo ja teve
a oportunidade de se manifestar, no sentido de defen-
der que, na pratica administrativa, ndo basta ser eficiente
caso a conduta nao seja eficaz. Leia-se:

Em ordem, o agente publico devera primeiro identificar o
conteudo a ser considerado como o interesse publico diante
daquela realidade ou problematica especifica, cujo alcance
representara a sua finalidade (o que deve ser efetivado), para
entdo tracar os meios que Ihe permitirdo atingi-lo (os meios
eficazes, respeitado o juizo de proporcionalidade), para entdo
empreendé-los de forma a potencializar a aptiddo desses
meios (empregar os meios com eficiéncia, novamente, respei-
tando-se o juizo de proporcionalidade). Os atos administrativos

6 Destaque-se que, embora a eficiéncia seja mais lembrada como
principio de direito publico do que a eficacia, ambos encontram-se
positivados na Constituicdo Federal. O principio da eficiéncia, no
art. 37, e a eficacia, como valor a ser alcan¢ado, o que, a depender
do conceito, também pode ser denominada como principio, no inc.
Il do art. 74, que determina que os trés poderes (Legislativo, Exe-
cutivo e Judiciario) mantenham sistema de controle interno com
a finalidade de comprovar a legalidade e avaliar os resultados,
quanto a eficacia e eficiéncia, da gestdo de suas atividades.
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devem ser eficientes e eficazes em favor do interesse publico,
seja em relacdo a problematicas econbmicas ou juridicas.
(SCHIEFLER, 2014).

E verdade que o principio da eficiéncia, previsto no
art. 37 da Constituicdo Federal, caracteriza-se por sua
natureza econdmica com énfase muito maior do que sua
natureza juridica. Justamente por isso € que a eficacia
das condutas adotadas pela Administracdo Publica, que
€ conceito também predominantemente econémico, deve
ser levada em boa consideracdo quando da eleicdo do
procedimento administrativo a ser adotado. Leia-se o
comentario de Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

De um lado, o conceito de eficiéncia foi elaborado fora da Cién-
cia do Direito, a partir da Revolugao Industrial, ocasidao em que
comecou a ser definido como a relagao entre um produto til e
aquele teoricamente possivel com os meios empregados, dai
passando a Economia, onde se aproximou e até certo ponto se
confundiu com o conceito de produtividade, ou seja, uma rela-
¢do mensuravel ou estimavel entre produto e insumos, dai pas-
sando a administragcao privada e a publica.

De outro lado, destaca-se a sua origem em estudos juridicos
doutrinarios de vanguarda, desenvolvidos desde meados do
século XX por juristas do porte de Raffaele Resta e de Guido
Falzone, no sentido de superar o conceito de poder-dever de
administrar, como afirmado pela administracdo burocratica,
empenhada apenas em lograr a eficacia, para estabelecer,
como um passo adiante, o dever da boa administragéo, pas-
sando a ser respaldado pelas novas concepg¢des gerenciais,
voltadas a busca da eficiéncia na agao administrativa publica.
(MOREIRA NETO, 2009, p. 117.)

Se determinado procedimento ndo € o mais ade-
quado ou apto a consecugao do objetivo que se pre-
tende, n&do ha nenhuma raz&o em adota-lo. O principio
da eficiéncia, nesse sentido, é determinante para que a
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Administracdo Publica lance méao de outro meio mais ade-
quado a consecucao do fim pretendido.

De todo modo, € importante que se registre a neces-
sidade de conciliacdo entre o principio da eficiéncia e o
principio da legalidade. Em outras palavras, € de se rejei-
tar com veeméncia a afirmacgao de que a busca pela efi-
ciéncia justifica alguma mitigacédo ou burla da legalidade.
Nesse sentido, as licdes de Odete Medauar:

O principio da eficiéncia é principio que norteia toda a atuagao
da Administragdo Publica. O vocabulo liga-se a ideia de agao,
para produzir resultado de modo rapido e preciso. Associado
a Administragdo Publica, o principio da eficiéncia determina
que a Administragdo deve agir, de modo rapido e preciso, para
produzir resultados que satisfagam as necessidades da popu-
lacdo. Eficiéncia contrapde-se a lentidao, a descaso, a negli-
géncia, a omissao — caracteristicas habituais da Administracao
Publica brasileira, com raras excegdes.

O principio da eficiéncia vem suscitando entendimento errébneo
no sentido de que, em nome da eficiéncia, a legalidade sera
sacrificada. Os dois principios constitucionais da Administragao
devem conciliar-se, buscando esta atuar com eficiéncia, dentro
da legalidade. (MEDAUAR, 2010, p. 133.)

Sabe-se que a realizacado de licitacdo publica deve
estar de acordo com a adequacéo, a necessidade e a uti-
lidade do procedimento em face do objeto da contrata-
¢ao e da finalidade pretendida. Regra geral, a licitagcéo
publica representara exatamente o procedimento consi-
derado adequado, necessario e util para a contratagao,
conforme prescrito na lei.

No entanto, nos casos legalmente ressalvados, em
que ha a possibilidade de contratagao direta, a situagao €
invertida e a regra torna-se a contratagao de forma direta.
Nesses ultimos, existe uma predisposicdo normativa que
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indica e sugere a auséncia do procedimento licitatorio,
pelo que qualquer ato administrativo em contrario deman-
dara uma devida e aprofundada motivagéao.

Pelo que se explds até este ponto, é possivel con-
cluir pela procedéncia da afirmagao de que a realizagao
da licitacdo publica perpassa pela analise de elementos
como a viabilidade de competicao, a potencialidade de
beneficio e sua razoabilidade em termos de custo e
beneficio. E o que se disse sobre a adequacao e sobre
a utilidade do instrumento a finalidade e a necessidade
da Administragdo Publica na consecug¢ao do interesse
publico.

Sob esse prisma € que o legislador buscou classifi-
car as hipoteses faticas em que a licitacdo sera dispen-
sada, dispensavel ou inexigivel e, portanto, a contrata-
cao sera realizada de forma direta.

A inexigibilidade de licitagédo, prevista no art. 25 da
Lei n° 8.666/93, refere-se aos casos em que ha inviabili-
dade de licitacdo. E dizer: casos em que a realidade fatica
nao sustenta uma licitagao, seja em fungao da existéncia
de um unico sujeito passivel de contratacdo ou em fungéo
do proprio objeto, que, por suas caracteristicas, € inapto
a sujeicao ao certame. Como ensina Joel de Menezes
Niebuhr (2011, p. 109), “(a) inexigibilidade ocorre em face
da inviabilidade de competi¢cdo, o que esvazia o sentido
de licitagdo publica, que pressupde disputa”.

Se viavel a licitacdo, existem ainda as hipoteses em
que a licitagao sera dispensada ou dispensavel, previs-
tas nos arts. 17 e 24 da Lei n° 8.666/93, respectivamente.
Licitacao dispensada € a hipotese em que o legislador,
desde logo, afastou por completo a possibilidade de sua
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realizacao; as hipéteses de licitagao dispensavel reque-
rem avaliagdo do administrador para aferir se de fato a
situacao representa tamanho risco ao atendimento do
interesse publico.

Outro critério de distingao reside na pessoa em que
promove a alienacdo: nas hipoteses de licitacdo dispen-
sada, previstas no art. 17 da Lei n° 8.666/93, a aliena-
¢ao é promovida pela Administragao Publica; nas hipote-
ses de licitacado dispensavel, previstas no art. 24 da Lei n°
8.666/93, a Administragcao Publica é adquirente.

Essas hipoteses, por sua vez, ao contrario do que
ocorre com a inexigibilidade de licitacdo, partem do pres-
suposto de que ha viabilidade fatica de competicao, mas
que, por outras razdes de interesse publico, o certame
deve ser dispensado. Em sintese, 0 que enseja a dispensa
da licitagao, em que pese sua viabilidade teorica, sao fato-
res que levariam a frustracdo do cumprimento adequado
das fungdes estatais (JUSTEN FILHO, 2008, p. 281).

Como leciona Joel de Menezes Niebuhr (2011, p.
109), pode-se afirmar que a dispensa “relaciona-se as
hipéteses em que a realizagao de licitagdo publica, con-
quanto a disputa fosse viavel, causaria gravames ou pre-
juizos a outros valores pertinentes ao interesse publico,
que nao deveriam, por obséquio a razoabilidade, ser
suportados”.

Jorge Ulisses Jacoby Fernandes, ao diferenciar a
contratacao direta por dispensa de licitagao e por sua ine-
xigibilidade, pontua:

A principal distingdo entre dispensa, lato sensu, e inexigibili-

dade é que no primeiro caso o legislador procedeu ao minu-
cioso exame e confronto entre os principios fundamentais
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agasalhados pela Constituicdo Federal e o principio da lici-
tacdo, estabelecendo previamente, em numerus clausus, as
hipéteses em que o Administrador esta autorizado a promover
a contratacao direta.

Ja a inexigibilidade tratou do reconhecimento de que era invia-
vel a competicao entre ofertantes, seja porque s6 um fornece-
dor ou prestador de servigos possuia a aptidao para atender
ao interesse publico, seja porque fazia face as peculiaridades
no objeto contratual pretendido pela Administragdo. Por esse
motivo, o legislador elencou as trés principais hipoteses, em
carater exemplificativo, permitindo ao agente que, diante do
caso concreto, reconhecendo a inviabilidade de competicéo,
promova a contratac¢do direta. (FERNANDES, 2011, p. 537.)

No mesmo sentido, Lucia Valle Figueiredo e Sérgio
Ferraz lecionam:

Quando ha possibilidade de dispensa, em principio, a licitagao
seria exigivel. Todavia, as peculiaridades da situagcéo fazem
com que a Administragdo possa contratar diretamente. Na ine-
xigibilidade, afasta-se o dever de licitar, pela impossibilidade
fatica, légica ou juridica do confronto licitatério. (FIGUEIREDO;
FERRAZ, 1994, p. 103.)

Note-se que as hipoteses legais que ressalvam
de licitagao a selecao do contratado também refletem a
materializagao dos principios juridicos que regem as ativi-
dades da Administragcao Publica. Assim, as hipéteses de
contratagao direta devem obediéncia a principios juridi-
cos como a eficiéncia administrativa, que demanda a ade-
quacgao dos meios empregados e a proporcionalidade nas
diligéncias adotadas pela Administragdo Publica; a econo-
micidade, que veda o dispéndio desnecessario e inocuo
de recursos publicos; e a legalidade, que sujeita a atua-
¢ao administrativa a lei. Por evidéncia, principios como
a moralidade administrativa e a impessoalidade também
devem ser respeitados nas contratagdes diretas.
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Em sintese, ndo ha equivoco em se afirmar que a
licitacdo publica é a regra, ou seja, que, salvo as exce-
cdes ressalvadas em lei, a realizacdo do certame é obri-
gatéria para que haja uma contratacdo administrativa.
No entanto, nos casos em que, embora viavel, a licita-
¢ao publica represente sacrificio ou prejuizo ao inte-
resse publico, desde que expressamente previsto em lei,
ela podera ser dispensada ou dispensavel: a primeira
denota completo afastamento pelo legislador, enquanto a
segunda requer juizo pelo agente administrativo caso a
caso. Se nao houver viabilidade de competicdo para pro-
mover a licitagdo publica, esta nao é exigida por lei, con-
figurando-se a hipdtese de inexigibilidade de licitagao.

Como se vera adiante, a contratagcao de servicos
técnicos especializados para a resolucdo de necessida-
des singulares se enquadra na hipétese de inexigibilidade
de licitagdo publica, pois nao existe viabilidade de com-
peticdo entre os possiveis interessados. Se for inviavel a
comparagao entre candidatos por critérios objetivos, néo
ha a obrigatoriedade da licitagao publica.
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kkexemplo classico de servigo singular, técnico
profissional especializado, que requer a contratacéo
de um terceiro notoriamente especializado

que inspire a confianga na Administragao, € a
contratagéo de capacitagéo e treinamento??

k6um segundo exemplo concreto para ilustrar o tema
em analise é a contratacéo de sistemas de ensino??

k€o legislador reconheceu que os servigos
de consultoria sdo técnicos especializados,
prevendo-os expressamente no inc. lll

do art. 13 da Lei n° 8.666/9377

k€a impossibilidade de que critérios objetivos
sejam elencados para a comparacao entre
propostas de profissionais para a prestagcao de
servicos técnicos especializados e singulares
torna inviavel a realizacdo da licitacdo??
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4. SERVI(;OS TECNICOS PROFISSIONAIS
ESPECIALIZADOS

O escopo da presente obra é estudar de forma deta-
Ihada a inexigibilidade de licitagao para as contratagbes de
servigcos técnicos profissionais especializados pela Admi-
nistracdo Publica.

4.1. Conteudo juridico

Como dito e repetido, a Constituicdo Federal estabe-
lece a exigibilidade de licitacdo publica como regra geral.
A inexigibilidade de licitagdo publica, que constitui ressalva
a regra geral, encontra-se disciplinada na Lei n° 8.666/93,
aplicavel a todos os entes federativos.

Mais especificamente, o art. 25 da Lei n° 8.666/93
define o instituto da inexigibilidade de licitagao, relacionan-
do-o as situacdes em que a competicao entre os potenciais
interessados € inviavel. Além disso, o referido dispositivo
exemplifica algumas situagdes comuns em que a licitagéo
nao sera exigida. Leia-se o dispositivo em sua integra:

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

| - para aquisi¢ao de materiais, equipamentos, ou géneros que sé
possam ser fornecidos por produtor, empresa ou representante
comercial exclusivo, vedada a preferéncia de marca, devendo
a comprovagao de exclusividade ser feita através de atestado
fornecido pelo 6rgéo de registro do comércio do local em que
se realizaria a licitagdo ou a obra ou o servigo, pelo Sindicato,
Federacao ou Confederagao Patronal, ou, ainda, pelas entida-
des equivalentes;
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Il - para a contratagédo de servigos técnicos enumerados no art.
13 desta Lei, de natureza singular, com profissionais ou empre-
sas de notdria especializacdo, vedada a inexigibilidade para ser-
vicos de publicidade e divulgacao;

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

§ 1° Considera-se de notodria especializagdo o profissional ou
empresa cujo conceito no campo de sua especialidade, decor-
rente de desempenho anterior, estudos, experiéncias, publica-
¢oes, organizagao, aparelhamento, equipe técnica, ou de outros
requisitos relacionados com suas atividades, permita inferir que
o seu trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais adequado
a plena satisfagao do objeto do contrato.

§ 2° Na hipétese deste artigo e em qualquer dos casos de dis-
pensa, se comprovado superfaturamento, respondem solidaria-
mente pelo dano causado a Fazenda Publica o fornecedor ou o
prestador de servigos e o agente publico responsavel, sem pre-
juizo de outras sangdes legais cabiveis.

Um primeiro raciocinio para compreender o conteudo
juridico da inexigibilidade de licitacdo publica esta atrelado
as hipoteses elencadas nos incisos do art. 25 da Lei n°
8.666/93.

Em sintese, ha de se perceber que essas hipoteses
representam um rol meramente exemplificativo. O disposi-
tivo é absolutamente claro ao definir que a licitagao publica
ndo sera exigida sempre que nao houver viabilidade de
competicao. Isso significa que a lei cuidou de determinar um
critério que deve ser analisado pelo agente publico quando
do manejo das contratagdes. A constatagcao de que se trata
de um rol exemplificativo fica ainda mais clara quando se
percebe que o conteudo daquele dispositivo legal faz men-
¢ao, “em especial’, a algumas hipéteses.
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A Unica interpretagdo possivel dessa particularidade
do art. 25 da Lei n° 8.666/93 remete a percepgao de que a
lei traz algumas hipéteses faticas que, de maneira “espe-
cial”, ou seja, “propria”, “especifica”, “distinta”, “fora do

comum”, “particular’, qualificam-se como situacées em que
a competigcao é inviavel e, portanto, a licitagao, inexigivel.

Deduz-se que a lei buscou facilitar sua propria aplica-
cao, elencando situagdes em que a inviabilidade de com-
peticdo — e, portanto, a inexigibilidade de licitagao publica —
revela-se flagrante. Com isso, a consequéncia pretendida
seria'” a concessao de maior seguranca juridica aos opera-
dores do Direito Administrativo, que poderiam encontrar no
texto legal uma referéncia expressa a determinadas situa-
cOes faticas em que a licitagao nao seria exigida.

De toda sorte, o tema abordado no presente estudo
foi contemplado por uma das hipoteses elencadas nos
incisos do art. 25 da Lei n° 8.666/93. O inc. Il indica a inexi-
gibilidade de licitag&do publica para a contratagdo dos servi-
cos técnicos profissionais especializados, enumerados no
art. 13 da prépria Lei n® 8.666/93, desde que esses servi-
¢os sejam de natureza singular e que os profissionais ou
empresas tenham notéria especializacio.

Perceba-se que a inviabilidade de licitagdo nao
decorre da auséncia de pluralidade de pessoas ou obje-
tos para a competigdo, como ocorre no inc. | do mesmo

7 Utiliza-se propositadamente a conjugacgéao do futuro do pretérito do
verbo — “seria a concessao de maior seguranga juridica” — e néo a
conjugacao do pretérito perfeito — “foi a concessao de maior segu-
ranga juridica” — justamente porque, na pratica, apesar da descri-
¢ao pormenorizada de situagdes tipicas de inexigibilidade de lici-
tacdo, ainda ha muita inseguranca em sua efetivagéao.
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artigo,’® mas sim a auséncia de critérios objetivos para a
comparacao entre os potenciais interessados.

A grande questdo € que ndo ha como realizar uma
avaliacdo comparativa entre profissionais técnicos com
notéria especializacdo. Esses profissionais destacam-se
dos demais justamente por terem experiéncia e conheci-
mento peculiares, o que inviabiliza o estabelecimento de
critérios objetivos para comparagéo.

Assim, como nao ha possibilidade de fixagdo dos cri-
térios de comparagao entre os diferentes interessados, a
competicao torna-se inviavel, o que fulmina a razéo de ser
do certame licitatdrio."® E justamente para situagdes como
essa que o art. 25 da Lei n° 8.666/93, com o apoio do per-
missivo constante do inc. XXI do art. 37 da Constituicao
Federal, tornou inexigivel a licitagao publica para algumas
contratagdes.

Como exposto, o art. 13 da Lei n® 8.666/93 estabelece
um rol com os “servicos técnicos profissionais especializa-
dos”. Como se pode perceber, esses servigos configuram

8 “Art. 25 E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de
competicdo, em especial: | - para aquisicdo de materiais, equi-
pamentos, ou géneros que s6 possam ser fornecidos por pro-
dutor, empresa ou representante comercial exclusivo, vedada a
preferéncia de marca, devendo a comprovacgao de exclusividade
ser feita através de atestado fornecido pelo 6rgéo de registro do
comeércio do local em que se realizaria a licitagdo ou a obra ou o
servico, pelo Sindicato, Federagdo ou Confederagao Patronal, ou,
ainda, pelas entidades equivalentes;”.

9 “Se reconhecido que a Unica forma de garantir a plena satisfagcao
da necessidade da Administracéo é por meio de avaliagao (julga-
mento) de cunho subjetivo, a licitagdo sera inexigivel”. (MENDES,
2012, p. 239.)
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atividades intelectuais especificas, cujo exercicio depende
de habilidade e qualificagao especializada. Leia-se:

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

| - estudos técnicos, planejamentos e projetos basicos ou
executivos;

Il - pareceres, pericias e avaliagdes em geral;

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

IV - fiscalizagdo, supervisdo ou gerenciamento de obras ou
Servicos;

V - patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;
VI - treinamento e aperfeicoamento de pessoal;

VII - restauragédo de obras de arte e bens de valor histérico.

Muito se discute se o rol do art. 13 da Lei n°® 8.666/93
seria exaustivo ou exemplificativo. Em decorréncia, por-
tanto, questiona-se se a inexigibilidade de licitagdo com
base no inc. Il do art. 25 pode compreender servigos técni-
cos nao elencados no art. 13.

Entre outros, Marcal Justen Filho e Joel de Menezes
Niebuhr apontam como chave de raciocinio a expressa
excluséo dos servigos de publicidade e divulgacdo que se
verifica no final da redagao do inc. Il do art. 25 da Lei n°
8.666/93.

Segundo esse raciocinio, se o rol de servigos do art.
13 compreendesse exclusivamente os servigos ali elenca-
dos, nao haveria motivo para o inc. |l do art. 25 vedar a
contratagdao de servigos de publicidade e divulgagao por
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inexigibilidade: seria suficiente a exclusdo desses servigos
no rol do art. 13, pois tudo o que ali ndo estivesse con-
tido estaria automaticamente excluido. Por consequéncia,
a preocupacao da lei em excluir os servigos de publicidade
e divulgacao revelaria o carater exemplificativo do art. 13.

Esse entendimento é compativel com a percepgao ja
exposta de que dificilmente a legislagdo consegue acom-
panhar a realidade fatica. Assim, predefinir exaustivamente
as possibilidades de servigcos técnicos especializados em
uma legislagao que se pretende que vigore por décadas €
uma medida desarrazoada. O mais adequado € compreen-
der que nao deve competir ao legislador definir o conceito
de um género por meio de um rol exaustivo de suas espé-
cies. A probabilidade de que uma nova espécie surja e
demande uma alteragdo normativa para adequagao € sig-
nificativa demais para que essa pratica seja considerada
eficiente.

De toda sorte, entre os que defendem a taxatividade
do rol contida no art. 13 da Lei n° 8.666/93 estao os autores
Diogenes Gasparini e Jorge Ulisses Jacoby Fernandes, os
quais fundamentam esse entendimento no fato de que se
trata de uma excegao a regra de licitar e, dessa maneira,
mereceria exegese restritiva.

Em verdade, essa discusséo € inocua. Isso porque
eventual taxatividade do art. 13 seria incapaz de impedir
que houvesse a contratacdo de outros servigos técnicos
profissionais especializados. Lembre-se que o inc. Il do art.
25 da Lei n°® 8.666/93 é exemplificativo e que nao ha duvi-
das sobre isso. Assim, ainda que o art. 13 elencasse rol
taxativo, outros servigos poderiam ser contratados por ine-
xigibilidade de licitagdo se a competigéo fosse inviabilizada.
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A fungao maior do inc. Il do art. 25, portanto, esta vin-
culada a maior seguranga juridica que confere as contrata-
¢Oes diretas que atendem a todos os seus critérios e cujo
objeto encontra-se elencado no art. 13 da Lei n° 8.666/93,
a despeito da discussdo sobre sua taxatividade. Ainda,
exerce importante fungdo ao excluir os servicos de propa-
ganda e divulgacao dessa modalidade de contratacéo.

Perceba-se que o eventual entendimento de que o rol
do art. 13 da Lei n° 8.666/93 é exemplificativo nao resulta
em muita utilidade, uma vez que, de qualquer sorte, 0 ope-
rador do Direito tera de demonstrar que nao havia viabi-
lidade de competicdo naquela contratagdo, o que, por si
s0, seria suficiente para justifica-la — seja exemplificativo ou
taxativo referido rol.

Ao fim, o mais adequado € mesmo entender que o
art. 13 apenas relaciona classes de servicos classificaveis
como “técnicos profissionais especializados”, exemplifi-
cando, ilustrando e guiando o intérprete. Interpretado em
sua esséncia, o rol do art. 13 é exemplificativo e aponta
para atividades frutos do intelecto humano, e ndo ha qual-
quer impeditivo para a contratacdo de outras atividades
técnicas profissionais especializadas por inexigibilidade
de licitagdo, desde que a competicdo se qualifique como
inviavel.

Os servicos elencados no art. 13 da Lei n° 8.666/93
nao foram declinados em lei apenas para efeito de com-
plementar o inc. Il do art. 25. O § 1° do art. 13 indica que
esses servicos devem ser contratados preferencialmente
mediante a realizacdo de licitagdo publica na modalidade
concurso, quando nao for o caso de sua inexigibilidade.
Ainda, o § 2° do art. 13 reforga a aplicabilidade do art. 111
da mesma lei, prevendo que a “Administragéo s6 podera
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contratar, pagar, premiar ou receber projeto ou servico téc-
nico especializado desde que o autor ceda os direitos patri-
moniais a ele relativos e a Administragao possa utiliza-lo
de acordo com o previsto no regulamento de concurso ou
no ajuste para sua elaboragao”. E, por fim, o § 3° do art. 13
determina que o prestador de servigos técnicos especiali-
zados que apresentar “relagéo de integrantes de seu corpo
técnico em procedimento licitatorio ou como elemento de
justificacdo de dispensa ou inexigibilidade de licitagao,
ficara obrigada a garantir que os referidos integrantes reali-
zem pessoal e diretamente os servigos objeto do contrato”.

4.2. Requisitos para sua caracterizagao

Este topico apresenta as caracteristicas tipicas de um
servico técnico profissional especializado, a fim de orientar
sua identificagdo e a aplicagao conjunta do inc. Il do art. 25
e do art. 13 da Lei n° 8.666/93.

Em primeiro lugar, para se configurar como um ser-
Vigo, 0 objeto da contratacdo devera consistir em uma obri-
gacéao de fazer — em contraposi¢ao a execugao de obra ou
a dar coisa — e de cuja atividade resulte proveito em favor
da Administracao, nos termos do inc. Il do art. 6°.2°

Em acréscimo, como leciona Margal Justen Filho
(2008, p. 161), o carater técnico do servigo decorre de seu
desempenho mediante aplicacdo pratica de determinado

20 “Art. 6° Para os fins desta Lei, considera-se: (...) Il - Servico - toda
atividade destinada a obter determinada utilidade de interesse
para a Administracao, tais como: demoli¢cao, conserto, instalagao,
montagem, operagéo, conservagao, reparagao, adaptagao, manu-
tencgéo, transporte, locacéo de bens, publicidade, seguro ou traba-
Ihos técnico-profissionais;”.
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conhecimento tedrico, envolvendo metodologia rigorosa ou
procedimento formal para sua consecugao, mediante uso
de habilidade ou capacitacao peculiares; para ser profis-
sional, deve ser objeto de uma profissdo regulamentada;
para ser especializado, o éxito do servigo deve depen-
der do emprego de habilidades nao disponiveis a qualquer
profissional.

A classica ligao de Hely Lopes Meirelles também é util

para diferenciar os servigos técnicos profissionais especia-
lizados daqueles n&o especializados. Segundo o autor,

servigos técnicos profissionais generalizados: sdo os que nao
demandam maiores conhecimentos, tedricos ou praticos, que
os normalmente exigidos do profissional. (...) Servigos técnicos
profissionais especializados: constituem um aprimoramento em
relagdo aos comuns, por exigirem de quem os realiza acurados
conhecimentos, tedricos ou praticos, obtidos através de estu-
dos, do exercicio da profissao, da pesquisa cientifica, de cursos
de pés-graduacgéo ou de estagios de aperfeicoamento, os quais
situam o especialista num nivel superior aos demais profissio-
nais da mesma categoria. (MEIRELLES, 2010, p. 265.)

Adotando um enfoque mais pratico sobre a tematica,

Renato Geraldo Mendes entende que o

servigo técnico profissional especializado (atividade intelectual)
depende da conjugacao articulada de alguns ingredientes: a)
Conhecimento tedrico e pratico; b) Experiéncia com situagdes
de idéntico grau de complexidade; c) Capacidade de compreen-
der e dimensionar o problema a ser resolvido; d) Capacidade
para idealizar e construir a solugdo para o problema; e) Capa-
cidade para excepcionar situagdes ndo compreendidas na solu-
¢ao a ser proposta ou apresentada; f) Capacidade didatica para
comunicar a solugao idealizada; g) Raciocinio sistémico e facili-
dade de manipular valores diversos e por vezes contraditérios;
h) Aptidao para articular ideias e estratégias em concatenacéo
|6gica; i) Capacidade de produzir convencimento e estimar ris-
cos envolvidos; j) Capacidade de inovar; k) Criatividade e talento
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para contornar problemas dificeis e produzir uma solucao plena-
mente satisfatéria. (MENDES, 2012, p. 347-348.)

Todos os requisitos e caracteristicas descritos deve-
rao ser preenchidos simultaneamente ou ndo se estara
diante de um legitimo servico técnico profissional especia-
lizado nos termos do art. 13 da Lei n® 8.666/93. Contudo,
vale dizer: preenchidos os requisitos, estar-se-a diante de
um servigco técnico profissional especializado, ainda que
nao expressamente previsto nos incisos do citado artigo.

4.3. A inexigibilidade de licitagao para a
contratacao de servigos e os requisitos
do inc. Il do art. 25 da Lei n° 8.666/93

Como visto, ndo basta que o objeto a ser contratado
qualifique-se como servigo técnico profissional especiali-
zado para que a licitagcao seja despicienda. Alias, o § 1° do
art. 13 da Lei n° 8.666/93 determina que essa categoria de
servicos seja preferencialmente contratada mediante a rea-
lizacao de licitagdo publica na modalidade concurso.

Portanto, existem outros requisitos para que os ser-
vigos técnicos especializados profissionais sejam contrata-
dos por inexigibilidade. Relembre-se o teor do art. 25 da Lei
n°® 8.666/93:

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

| - para aquisicao de materiais, equipamentos, ou géneros que s6
possam ser fornecidos por produtor, empresa ou representante
comercial exclusivo, vedada a preferéncia de marca, devendo
a comprovagao de exclusividade ser feita através de atestado
fornecido pelo 6rgéo de registro do comércio do local em que
se realizaria a licitagdo ou a obra ou o servico, pelo Sindicato,
Federacao ou Confederacao Patronal, ou, ainda, pelas entida-
des equivalentes;
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Il - para a contratacdo de servigos técnicos enumerados no art.
13 desta Lei, de natureza singular, com profissionais ou empre-
sas de notdria especializacéo, vedada a inexigibilidade para ser-
vicos de publicidade e divulgagéo;

lll - para contratagdo de profissional de qualquer setor artistico,
diretamente ou através de empresario exclusivo, desde que con-
sagrado pela critica especializada ou pela opinido publica.

§ 1° Considera-se de notoria especializagdo o profissional ou
empresa cujo conceito no campo de sua especialidade, decor-
rente de desempenho anterior, estudos, experiéncias, publica-
¢des, organizagao, aparelhamento, equipe técnica, ou de outros
requisitos relacionados com suas atividades, permita inferir que
o seu trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais adequado
a plena satisfagao do objeto do contrato.

§ 2° Na hipétese deste artigo e em qualquer dos casos de dis-
pensa, se comprovado superfaturamento, respondem solidaria-
mente pelo dano causado a Fazenda Publica o fornecedor ou o
prestador de servigos e o agente publico responsavel, sem pre-
juizo de outras sangdes legais cabiveis.

Em sintese, o art. 25 da Lei n° 8.666/93 define de
forma abstrata qual o elemento fatico que torna a licita-
¢ao inexigivel (inviabilidade de competi¢cdo), indica alguns
exemplos comuns em que isso ocorre (entre eles, a contra-
tacdo de servicos técnicos especializados de natureza sin-
gular), estabelece parametros sobre a “notéria especializa-
¢cao” que se espera dos profissionais especialistas e dispoe
sobre a responsabilizagéo solidaria de agentes na ocorrén-
cia de superfaturamento.

Ainda como se viu, a expressao “em especial’, que
encerra o caput do art. 25, ndo deve ser entendida como
sindnimo de “exclusivamente”. Se o rol apresentado nesse
artigo fosse exaustivo, ndo haveria por que o legisla-
dor utilizar “em especial”’, pois deveria indicar claramente
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a taxatividade. Nao ha maiores duvidas sobre o carater
exemplificativo desse rol.

Assim, fica evidente que o artigo veicula a seguinte
mensagem: sempre que a licitagao for inviavel, promové-
-la ndo sera necessario. Em verdade, ha quem defenda
que existe até mesmo uma proibicdo de promové-la, uma
vez que isso se revelaria uma pratica contraria ao interesse
publico, seja pelo dispéndio desnecessario de recursos
publicos ou por toda a mobilizacdo de pessoal da Adminis-
tracdo Publica.?’

Demais disso, o elenco de hipoteses apresentado nos
incs. |, Il e Ill do art. 25 da Lei n° 8.666/93 faz incidir uma
presuncao legal de inexigibilidade, quer por exclusividade
de fornecedor (inc. ), quer por incomparabilidade dos obje-
tos (incs. Il e lll). Em suma, os incisos n&o esgotam as hipo-
teses de inexigibilidade de licitagédo, que tera lugar sempre
que a licitacao for inviavel, mas exercem funcao de escla-
recimento, fixando situagdes tipicas em que a inviabilidade
é flagrante e deve ser admitida.

Analisando o inc. Il do art. 25, em especial, que se
refere ao tema ora em estudo, percebe-se que dois ele-
mentos faticos devem ocorrer em concomitancia com a
qualificagdo do objeto como um servigo técnico profissional
especializado: esses servicos devem ser de natureza sin-
gular e o profissional ou a empresa contratada para a pres-
tacdo do servigo deve ter notdria especializagao.

Ambos os requisitos, natureza singular e not6-
ria especializagao, encontram-se fortemente ligados: a

21 “Assim, a inexigibilidade pode ser entendida também como a proi-
bicao de realizar a licitagdo quando a competicado se revela invia-
vel”. (MENDES, 2012, p. 341.)
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notdria especializagdo do profissional devera correspon-
der a necessidade imposta pela singularidade do objeto e,
sob outro enfoque, € a singularidade do objeto que exige
a contratacdo de um profissional especializado. E dizer:
nao ha lugar para inexigibilidade de licitacdo se o profis-
sional € especialista quando o servigo a ser prestado € de
natureza comum; também nao ha inexigibilidade de licita-
¢ao se a natureza do servigo € singular mas o sujeito n&o
atende aos requisitos da profissao e da notoria especializa-
¢ao. Contudo, se o objeto for um servigo técnico de natu-
reza singular e houver a possibilidade de contratar alguém
com notdria especializacdo para fazé-lo, entdo sera caso
de contratacao direta por inexigibilidade de licitagdo.

Essa simultaneidade é o que se depreende das recen-
tes Sumulas, n°s 252 e 264, editadas pelo Tribunal de Con-
tas da Unido, nas quais se |é, respectivamente:

A inviabilidade de competicdo para a contratagdo de servicos
técnicos, a que alude o inciso Il do art. 25 da Lei n° 8.666/1993,
decorre da presenga simultanea de trés requisitos: servigo téc-
nico especializado, entre os mencionados no art. 13 da refe-
rida lei, natureza singular do servico e notdria especializagao do
contratado.

Ainexigibilidade de licitagdo para a contratagéo de servigos téc-
nicos com pessoas fisicas ou juridicas de notoria especializagéo

22 Nesse sentido, o seguinte precedente: “Inexigibilidade de licita-
¢ao. Notdria especializagdo. Nao evidenciada a singularidade dos
servigos. Ainda que a contratada detenha conhecimentos técnicos
necessarios a caracteriza-la como notoriamente especializada, tal
aspecto isoladamente nao autoriza a celebragao direta do ajuste,
eis que a inexigibilidade licitatéria s6 se justifica quando conju-
gado a este requisito: o da singularidade dos servigos”. (TCE/SP,
TC-30.590/026/95, Conselheiro Eduardo Bittencourt Carvalho,
27.03.1996.)
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somente é cabivel quando se tratar de servigo de natureza sin-
gular, capaz de exigir, na selegcao do executor de confianga, grau
de subjetividade insuscetivel de ser medido pelos critérios obje-
tivos de qualificacéo inerentes ao processo de licitacdo, nos ter-
mos do art. 25, inciso I, da Lei n°® 8.666/1993.

Importa, assim, esclarecer os significados dessas
duas expressodes que veiculam os requisitos complementa-
res para a inexigibilidade de licitagcao pelo inc. Il do art. 25
da Lei n° 8.666/93.

4.3.1. Natureza singular

A natureza singular, mencionada no inc. |l do art.
25 da Lei n°® 8.666/93, nao se refere a uma caracteristica
do sujeito que presta a atividade, tampouco ao numero
de possiveis prestadores do servico, mas ao objeto da
contratagdo.>2425

2 *Ou seja, a ‘natureza singular’ deve ser entendida como uma
caracteristica especial de algumas contratacdes de servicos técni-
cos profissionais especializados. Enfim e para concluir essa ques-
tao, singular é a natureza do servigo, ndo o numero de pessoas
capacitadas a executa-lo”. (JUSTEN FILHO, 2008, p. 350.)

2 “Asingularidade, como textualmente estabelece a Lei, € do objeto
do contrato; é o servigo pretendido pela Administracdo que é sin-
gular, e ndo o executor do servigo. Alias, todo profissional é sin-
gular, posto que esse atributo é proprio da natureza humana”.
(FERNANDES, 2006.)

% “Singularidade refere-se a natureza do servigo, e ndo do seu pres-
tador. A singularidade € um aspecto inerente ao servigo, ndo guar-
dando relagdo direita com a pessoa que o prestara ou com o0s seus
dados curriculares. A lei exige a singularidade do servigo e ndo do
prestador do servigo, pois a este ja se impbe o obstaculo da noto-
ria especializacgao. (...) Singular é aquilo que é incomum, peculiar,
n&o corriqueiro”. (TCE/MG, Recurso de Reviséo n° 699204, Rel.
Conselheiro Wanderley Avila, j. em 24.01.2007.)
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A natureza singular do objeto contratado é aferida por
meio da observagao de peculiaridades do objeto que o dife-
renciam perante os demais, daqueles corriqueiros, pratica-
veis com éxito mediante emprego de conhecimento ou de
técnica comuns, ordinarios. A natureza singular do objeto
decorre de elementos como a especialidade, a sofistica-
cao e a complexidade que sua resolugcdo demanda, de
modo que ndo se poderia comparar e julgar as alternativas
mediante comparagao por critérios objetivos.

Asingularidade apresentada como requisito legal con-
siste, em suma, na especialidade do objeto, que exige uma
solugdo igualmente especializada e, assim, 0s servigos
oferecidos para satisfazé-lo sao objetivamente incompara-
veis. Vale dizer: singular € aquele servico que ndo pode
ser prestado por qualquer profissional indistintamente. E da
licdo de Celso Anténio Bandeira de Mello: “repita-se que
mencionada singularidade nao significa que outros nao
possam realizar o mesmo servigo. Isto é, sdo servigos sin-
gulares, embora ndo sejam necessariamente unicos. A sin-
gularidade do servigo deriva de uma conexao indissocia-
vel com virtudes ou atributos do sujeito” (BANDEIRA DE
MELLO In: TAVOLARO; VERRI JUNIOR; WAMBIER, 1999,
p. 123-132).

No caso do inc. Il do art. 25 da Lei n° 8.666/93, nao
cabe interpretar a singularidade do objeto como “objeto
Unico”, pois assim se incorreria em erro: se singular fosse
sindnimo de unico, estariamos repetindo a hipétese do inc.
|, conforme asseverou o Ministro Carlos Atila, do Tribunal
de Contas da Uniao:

Note-se que o adjetivo ‘singular’ ndo significa necessariamente
‘Unico’. O dicionario registra inUmeras acepgdes, tais como:
invulgar, especial, raro, extraordinario, diferente, distinto, nota-
vel. Ameu ver, quando a lei fala de servigo singular, nao se refere
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a ‘unico’, e sim a ‘invulgar, especial, notavel’. Escudo essa dedu-
¢ao lembrando que na lei ndo existem disposi¢des inuteis. Se
‘singular’ significasse ‘Unico’, seria 0 mesmo que ‘exclusivo’,
e portanto o dispositivo seria inutil, pois estaria redundando o
inciso | imediatamente anterior. (TCU, Decisdo n°® 565/1995, Ple-
nario, Rel. Min. Carlos Atila, DOU de 28.11.1995.)

Como bem apontado na decisdo transcrita, ndo € ade-

quada a interpretagdo de que a natureza singular do objeto
exige, para sua caracterizagao, que esse objeto seja unico.
Insista-se, portanto, que o requisito previsto em lei remete a
singularidade em sua concepgéao de especialidade, de n&o
corriqueiro, de fora dos critérios ordinarios e do dominio
comum. Toshio Mukai, nesse sentido, entende:

(...) ndo exigiu o legislador tratar-se de um servigo singular, no
sentido de unico, inédito e exclusivo. Mas exigiu que o servico
apresentasse natureza singular, ou seja, um servigo que pos-
sua essa qualidade, que nao seja vulgar, ao contrario, se mos-
tre especial, distinto ou até mesmo dotado de uma criatividade
impar. (MUKAI, 2004.)

Sobre todos esses elementos ora cotejados, Eros

Roberto Grau ha tempos afirmou:

singulares s&o porque apenas podem ser prestados, de certa
maneira e com determinado grau de confiabilidade, por um deter-
minado profissional ou empresa (...) Ser singular o servico, isso
ndo significa seja ele necessariamente o unico. Outros podem
realiza-lo, embora ndo o possam realizar do mesmo modo e com
0 mesmo estilo de um determinado profissional ou de uma deter-
minada empresa. (GRAU, 1991, p. 72.)

E vale concluir com elucidativa licado de Celso Antonio

Bandeira de Mello:

Em suma: a singularidade é relevante e um servico deve ser
havido como singular quando nele interferir, como requisito de
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satisfatorio atendimento da necessidade administrativa, um
componente criativo de seu autor, envolvendo o estilo, o traco, a
engenhosidade, a especial habilidade, a contribuicao intelectual,
artistica, ou a argucia de quem o executa, atributos, estes, que
s&o precisamente os que a Administragao reputa convenientes e
necessita para a satisfacao do interesse publico em causa.

Embora outros, talvez até muitos, pudessem desempenhar a
mesma atividade cientifica, técnica ou artistica, cada qual o faria
a sua moda, de acordo com os proprios critérios, sensibilidade,
juizos, interpretagdes e conclusdes, parciais ou finais, e tais fato-
res individualizadores repercutir@o necessariamente quanto a
maior ou menor satisfagdo do interesse publico. Bem por isto
néo é indiferente que sejam prestados pelo sujeito ‘A’ ou pelos
sujeitos ‘B’ ou ‘C’, ainda que todos estes fossem pessoas de
excelente reputacao.

E natural, pois, que, em situagdes deste género, a eleigdo do
eventual contratado — a ser obrigatoriamente escolhido entre os
sujeitos de reconhecida competéncia na matéria — recaia em
profissional ou empresa cujos desempenhos despertem no con-
tratante a convicgao de que, para o caso, sdo presumivelmente
mais indicados do que os de outros, despertando-lhes a con-
fianga de que produzira a atividade mais adequada para o caso.
(BANDEIRA DE MELLO, 2011, p. 558.)

Deve-se ter claro, portanto, que o inc. Il do art. 25 da

Lei n° 8.666/93 impde como um dos requisitos a inexigibi-
lidade da licitagdo a necessaria® natureza singular, espe-
cial, inédita ou incomum, ndo corriqueira, do servigo a ser
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% “Para configurar-se a hipétese de inexigibilidade de licitagdo, ndo
basta que se esteja perante um dos servigos arrolados no art. 13
da Lei n° 8.666/1993, mas, tendo natureza singular, a singulari-
dade nele reconhecivel seja necessaria para o bom atendimento
do interesse administrativo posto em causa, devidamente justi-
ficado”. (TCU, Acérdao n° 933/2008, Plenario, Rel. Min. Marcos
Bemquerer Costa, DOU de 23.05.2008.)
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contratado, a ser devidamente demonstrada,?” sem que
isso implique exigir a exclusividade do objeto ou do seu
prestador, mas apenas que a individualidade de cada pos-
sivel prestador torne invidvel a comparagao objetiva, mate-
matica, o que acaba por inviabilizar a competicao e a licita-
¢ao publica.

4.3.2. A notéria especializagao

As contratagdes promovidas pela Administracéo
Publica visam sempre ao atendimento de necessidades
que se apresentam sob sua responsabilidade. Necessida-
des peculiares requerem servigos igualmente peculiares e,
portanto, nos termos da Lei, de “natureza singular”. Ocorre
que, para a adequada prestacédo desse servigo, ou para a
maior probabilidade de fazé-lo, impde-se a prestagédo por
pessoa — fisica ou juridica — com qualificagdo a altura.®

A capacitagao do contratado decorre da reunido das
aptidées e qualificagdes necessarias para o atendimento
das peculiaridades do servigo, tanto aptiddes subjetivas (de
natureza pessoal, como o conhecimento, o estudo, a habi-
lidade e a capacidade) quanto aptiddes objetivas (como
a organizagao, os instrumentos, o quadro de pessoal ou

27 “Para que a contratagdo por inexigibilidade de licitagdo com base
no art. 25, inciso Il, da Lei 8.666/1993 seja considerada legal, é
necessario a demonstragédo da singularidade do objeto contra-
tado”. (TCU, Acérdao n° 935/2007, Plenario, Rel. Min. Ubiratan
Aguiar, DOU de 28.05.2007.)

2 “As peculiaridades que revestem o problema (a necessidade) é
que exigem uma solugao singular para ele, e esta somente pode
ser obtida por meio de pessoa notoriamente especializada. Nesse
sentido, a singularidade da solugédo é determinada pela necessi-
dade que condiciona a escolha de um profissional notoriamente
especializado”. (v. MENDES, 2012, p. 350.)
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outros elementos que levem a viabilidade do atendimento
e a consecucgao dos fins pretendidos).

Ocorre que a lei ndo exige que a pessoa seja mera-
mente apta ou capacitada para a prestacado dos servigcos
técnicos especializados de natureza singular. Exige-se
mais do que isso: o prestador de servigcos deve ter notoria
especializagao.

A propria lei, por intermédio do § 1° do art. 25 da Lei
n°® 8.666/93, cuidou de trazer a definigdo de notdria espe-
cializagao. Leia-se:

Considera-se de notéria especializagdo o profissional ou em-
presa cujo conceito no campo de sua especialidade, decorrente
de desempenho anterior, estudos, experiéncias, publicacoes,
organizagao, aparelhamento, equipe técnica, ou de outros requi-
sitos relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu
trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena
satisfagéo do objeto do contrato.

A redagdo do mencionado paragrafo evidencia que
a notdria especializagdo do profissional ou da empresa
que prestara os servicos decorrera do seu conceito no
campo de sua especialidade. O que busca a Administra-
cao Publica, em verdade, € o mesmo que buscaria um par-
ticular em uma eventual contratacdo de servigcos técnicos
especializados: um profissional bem conceituado em sua
area de atuagdo, para que haja a seguranga de que ele
resolvera a contento determinado servigo técnico profissio-
nal especializado de natureza singular.

O bom conceito desse profissional ou da empresa
que prestara os servigos devera ser avaliado por critérios
que envolvem sua especializagado propriamente dita, em
termos de aprofundamento do conhecimento, suas expe-
riéncias passadas, o que envolve o éxito em prestar aquele
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servico em situagdes pretéritas, e sua estrutura para a pres-
tacao, o que envolve tanto o pessoal quanto os equipamen-
tos necessarios para o bom desempenho.

Todo o conjunto probatério da notéria especialidade
do prestador de servigos devera resultar na conclusao de
que sua contratacao é essencial para a plena satisfacéo do
objeto do contrato.

A lei menciona que, além da essencialidade, o pro-
fissional deve ser considerado, a partir do conjunto proba-
toério, como “indiscutivelmente o mais adequado a plena
satisfacdo do objeto do contrato”. A esse respeito, desta-
que-se que a interpretagao deve ser moderada, para que
ndo haja exageros. E evidente que n3o se podera exigir do
agente publico que pratique a futurologia e preveja, entre
todas as inumeras possibilidades, que aquela contratagao
€ indiscutivelmente a mais adequada.

Justamente por se qualificar como servigo técnico
especializado, de natureza singular, a certeza a respeito da
solucdo a ser empregada e do profissional que a executara
€ dificil de ser alcangada. O propésito desse excerto, ao
que parece, foi aumentar a exigéncia de que a contratagéo
seja devida e profundamente motivada.

A lei reforga a exigéncia de que o agente publico com-
prove, durante o processo administrativo que precede a
contratagao, a razoabilidade de sua selecao em favor de
determinado profissional e em desfavor de todos os outros
eventualmente capacitados e interessados.

Frise-se que a comprovacao de que determinado
sujeito é indiscutivelmente o mais habilitado para solucio-
nar dado problema de natureza técnica e singular repre-
senta algo impossivel na contemporaneidade, em que tanto
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as necessidades como as solugdes revestem-se de uma
complexidade inédita. Dessa sorte, a interpretagao que se
deve conferir ao referido dispositivo encontra-se vinculada
a um critério de razoabilidade que deve permear o pro-
cesso administrativo que precede a contratagdo, no sen-
tido de que o agente publico deve se esforgar ao maximo
para comprovar a essencialidade daquele profissional sele-
cionado e que sua escolha é razoavel a partir dos critérios
elencados em lei.

A fim de pautar a discricionariedade do agente pu-
blico, a lei cuidou de inserir alguns critérios objetivos nessa
selecao, como bem visto. Um desses critérios € sua noto-
riedade. Destaque-se que a mencado a notoriedade nao
significa que o sujeito deva ser reconhecido pelo publico
comum. Basta que o prestador de servigcos tenha uma espe-
cializagao reconhecida no meio em que atua, no contexto
em que atua. Dessa sorte, ndo € necessario, por exemplo,
que exista uma notoriedade nacional ou mesmo regional.
Se a especializagao daquele profissional ou empresa for
reconhecida localmente, entre aqueles que compartilham
atividades na mesma area do conhecimento, isso é sufi-
ciente para caracterizar a notoria especializagdo.?®

2% “Nao ha como circunscrever exaustivamente as evidéncias de
capacitagao objetiva do contratado para prestar o servigo. O tema
dependera do tipo e das peculiaridades do servigo técnico-cienti-
fico, assim como da profissao exercitada. O que nao se dispensa
€ a evidéncia objetiva da especializacéo e da qualificagdo do esco-
Ihido. Evidéncia objetiva significa a existéncia de manifestagbes
reais que transcendam a simples vontade ou conhecimento do
agente administrativo responsavel pela contratagdo. O elenco do
§ 1° é meramente exemplificativo e devera ser interpretado em
fungdo das circunstancias de cada caso. A notoriedade significa
o reconhecimento da qualificagdo do sujeito por parte da comuni-
dade. Ou seja, trata-se de evitar que a qualificagéo seja avaliada
exclusivamente no ambito interno da Administragdo. Nao basta a
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A grande questao é que, havendo mais de um sujeito
que preencha os requisitos legais, ndo ha como apontar
aquele cuja atuacéo sera essencial e indiscutivelmente a
mais adequada para a plena satisfacdo do objeto do con-
trato. Assim, inevitavelmente, a escolha se revestira de
alguma discricionariedade.

Tem-se, de um lado, um objeto de natureza singular;
de outro, mais de um sujeito coletivamente conceituado
como detentor de especializagdo para o melhor cumpri-
mento do objeto contratado. Nao havendo elementos obje-
tivos que permitam a comparacéo, a escolha torna-se sub-
jetiva.®® Conforme leciona Lucia Valle Figueiredo (1993, p.
32): “se ha dois, ou mais, altamente capacitados, mas com
qualidades peculiares, licito €, a Administracdo, exercer
seu critério discricionario para realizar a escolha mais com-
pativel com seus desideratos”.

Até por isso a doutrina e a jurisprudéncia passa-
ram a consagrar um novo elemento para a selegéo des-
ses profissionais especializados. Trata-se da confianga que

Administragao reputar que o sujeito apresenta qualificagéo pois &
necessario que esse juizo seja exercitado pela comunidade. N&o
se exige notoriedade no tocante ao publico em geral, mas que o
conjunto dos profissionais de um certo setor reconheca no contra-
tado um sujeito dotado de requisitos de especializagao”. (JUSTEN
FILHO, 2008, p. 352.)

30 “Entdo, quando realmente existe discricionariedade, ndo ha apenas
um problema de nao se poder provar algo; ha o problema de néo se
poder saber qual é a solugdo otima. Sao coisas totalmente distintas
nao poder saber o que algo é (ou ndo €) e nao poder prova-lo. Alias,
esta segunda situagao pressupde a primeira. (...) Em suma: a pro-
vidéncia ideal em muitas situa¢des € objetivamente incognoscivel.
Poder-se-a tdo somente saber que serd uma que se contenha den-
tro de alternativas e que se apresente como razoavel no caso con-
creto. (Grifos do original.) (BANDEIRA DE MELLO, 2010, p. 42.)
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€ depositada pela Administragdo publica naquele deter-
minado profissional ou empresa especialista. Esse que-
sito, transmitido pelo sujeito a partir de qualificagao, titu-
los, experiéncias passadas, atuacdes de sucesso, pode ser
justificado, mas ndo demonstrado, conforme palavras de
Eros Roberto Grau:

Por certo, pode a Administracdo depositar confianga em mais
de um profissional ou empresa dotado de notdria especializa-
cao relativamente a prestacao de servigco técnico-profissional
especializado, singular, mesmo porque detendo notdria especia-
lizacao, todos eles s&o virtualmente merecedores da confianga,
contudo, nao pode ser objetivamente apurada, de modo que se
possa identificar, entre os profissionais ou empresas nos quais
0 agente publico incumbido de tomar a decisao referentemente
a qual deles ou delas deve ser contratado, qual o que, sendo
contratado, executara o trabalho essencial e indiscutivelmente
mais adequado a plena satisfacdo do objeto do contrato. A deci-
sdo quanto a escolha desse profissional ou daquela empresa
para a prestacao do servigo nao pode, repito, ser demonstrada,
ainda que se possa justificar. Repito: & escolha discricionaria do
agente publico ou dos agentes publicos competentes para con-
trata-lo. (GRAU, 1995, p. 74-75). (Grifos do original.)

Disso nao diverge Adilson Abreu Dallari, que pondera:

Uma palavra precisa ser dita a respeito de uma particular situa-
¢ao na qual ndo cabe disputa, cotejo ou comparacao: trata-se
da questdo da confianga. Muitos trabalhos, especialmente na
area financeira, dependem da confiabilidade de quem o executa.
Confianga néo se licita, mas, em compensacao, ndo pode ser
pretexto para burlar a regra geral da exigibilidade da licitagao.
(DALLARI, 2000, p. 58.)

O grau de confiabilidade sera determinante na contra-
tagao e, porquanto a subjetividade se mostra intrinseca a
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esse juizo (de confiabilidade do profissional ou da empresa
possivelmente contratada para a realizacdo do servigo téc-
nico profissional especializado), esta-se diante de hipotese
de inexigibilidade de licitagdo, cabendo ser feita a escolha
pelo administrador no exercicio legitimo da discricionarie-
dade administrativa.*' Por 6bvio ndo se admite a burla da
legalidade: a escolha ndo cabera ao arbitrio do administra-
dor, a uma confianga decorrente de um juizo de intimidade;
essa confianca, ainda que impassivel de comprovacao,
deve ser justificada e fundamentada a partir dos elementos
do art. 25, § 1°, da Lei n° 8.666/93.

4.4. Exemplos praticos de contratagao
direta de servigos técnicos especializados
pela Administragao Publica

Compreendida a hipétese de contratagao direta pre-
vista no inc. Il do art. 25 da Lei n° 8.666/93, é oportuno tra-
zer alguns exemplos praticos que retratam situagdes coti-
dianas da Administragdo Publica brasileira. Os exemplos
ora apresentados configuram situacdes em que a contrata-
cao direta com base no inc. Il do art. 25 da Lei n° 8.666/93
certamente é cabivel, mas que, no mais das vezes, trazem

31 %(...) num determinado setor de atividade, pode haver mais de
uma empresa com ampla experiéncia na prestacdo de um ser-
vigo singular, e pode nado obstante ocorrer que, em circunstan-
cias dadas, somente uma dentre elas tenha ‘notéria especializa-
¢ao’: sera aquela que o gestor considerar a mais adequada para
prestar os servigos previstos no caso concreto do contrato especi-
fico que pretende celebrar. Ressalvadas sempre as hipéteses de
interpretacdes flagrantemente abusivas, defendo assim a tese de
que se deve preservar margens flexiveis para que o gestor exerga
esse poder discricionario que a lei Ihe outorga”. (TCU, Decisao n°
565/95, Plenario, Rel. Min. Carlos Atila Alvares da Silva, DOU de
28.11.1995.)
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duvidas e insegurancga ao agente responsavel pela tomada
da decisao.

Um primeiro exemplo classico de servigo singular,
técnico-profissional especializado, que requer a contrata-
cao de um terceiro notoriamente especializado que inspire
confianga na Administracao, é a contratacdo de capacita-
¢ao e treinamento, seja por meio de inscrigdo em cursos
abertos ou por meio de contratacdo de cursos realizados
na sede da propria Administragao, para um grupo de servi-
dores. Nesse caso, € nitida a impossibilidade de comparar
objetivamente as opgdes disponiveis, pois o objeto — capa-
citacdo, treinamento, aperfeicoamento — é essencialmente
subjetivo. Nao ha um parametro objetivo seguro que per-
mita a contratacdo por meio de licitagdo publica. Além
disso, esse € o tipico caso em que a qualidade € mais rele-
vante que o preco, de modo que a escolha pelo menor
preco seria totalmente inviavel e poderia comprometer o
atendimento do fim almejado: a qualificagdo dos servido-
res. Nao por outro motivo, esse objeto esta expressamente
previsto no rol dos servigos técnicos especializados do art.
13 da Lei n° 8.666/93 (inc. VI). No mesmo sentido, o Tri-
bunal de Contas da Uniao (TCU)*? e a Advocacia-Geral da
Unido®? tém entendimento consolidado de que tais servigos
podem e devem ser contratados por inexigibilidade de lici-
tagao publica.

Um segundo exemplo concreto para ilustrar o tema
em analise € a contratagao de sistemas de ensino. Atual-
mente, existem no mercado sistemas integrados de ensino

%2 TCU, Decisao n° 439/1998, Plenario.

% Orientagdo Normativa da Advocacia-Geral da Unido (AGU) n°
18/09.
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que oferecem um conjunto de solugdes para auxiliar na
melhoria da qualidade da educacéo e do ensino da rede
publica no Brasil. Esses sistemas sdo compostos por livros
e apostilas, portais de educacao on-line, assessoria peda-
gogica, métodos de avaliacdo de desempenho dos alunos,
sistemas de emissdo e gerenciamento de relatérios, entre
outros. O sistema é fruto de um trabalho intelectual, téc-
nico-profissional especializado, que congrega um conceito
metodologico de ensino, materializado por meio de um
complexo conjunto de produtos e servigos, que s&o indis-
sociaveis e que, para atenderem a necessidade de qua-
lificar efetivamente os alunos, precisam ser utilizados de
modo conjugado.

Nesse caso, é importante observar duas peculiarida-
des. A primeira reside no fato de que, como fruto de um tra-
balho intelectual, os componentes dos sistemas de ensino,
como regra, sao de natureza subjetiva, de modo que, ainda
que fossem contratados individualmente, deveriam subme-
ter-se a uma contratacdo direta, mediante inexigibilidade
de licitagao, visto que n&o podem ser comparados objetiva-
mente. A segunda peculiaridade esta no fato de que o sis-
tema em si, que se caracteriza por um complexo sistémico
e coordenado de bens e servigos técnicos-profissionais
especializados, tem a utilidade vinculada a satisfacao de
um objeto singular e exige a contratagdo de uma empresa
notoriamente especializada, que inspire confianga da Admi-
nistragdo e minimize os riscos da contratagcdo. A possibili-
dade de inexigibilidade de licitagdo, portanto, aponta para
a obtengdo de uma contratagdo que otimize, potencialize,
efetivamente melhore a qualidade do ensino. Assim, veri-
ficada a necessidade de qualificacdo do ensino publico e
da busca no mercado por uma parceria para tanto, a Admi-
nistracdo podera contratar sistemas de ensino mediante
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inexigibilidade de licitagdo, com fulcro no inc. Il do art. 25
da Lei n°® 8.666/93, dada a singularidade do objeto, que
envolve servigos/produtos técnicos-profissionais especiali-
zados e exige a contratagdo de empresa reconhecida no
mercado.

Outra situacao que, no mais das vezes, causa duvida
a Administracdo Publica € a contratacdo de servigos de
consultorias técnico-especializadas. Tome-se como exem-
plo a contratagdo de consultoria juridica, que pode envol-
ver varios ramos do Direito, como Direito Tributario, Direito
Financeiro ou Direito Administrativo. A duvida reside tanto
no sentido da possibilidade de contratacdo quanto no
enquadramento legal.

Considerando que as consultorias técnico-juridicas
especializadas exercem um papel auxiliar e informativo da
Administracdo, ndo ha ilegalidade, como regra, em sua con-
tratacdo, ainda que exista um setor juridico dentro do 6rgéao
ou da entidade contratante, pois sua finalidade fundamen-
tal é dar suporte técnico especializado, isto €, em relacao
a temas que néo representam o dia a dia do 6rgéo juridico
interno. O auxilio, mediante orientagao técnica especiali-
zada agregada, inclusive de materiais técnicos, tem o intuito
de subsidiar a Administracao e seu préprio 6rgao juridico.
N&ao ha, portanto, nessas condi¢des, uma confusao de fun-
¢bes entre o 6rgéo juridico oficial e a consultoria técnico-ju-
ridica especializada contratada. Além disso, aqui também
ha uma singularidade clara do objeto, que é intelectual e,
por isso, subjetivo, de modo que nao ha viabilidade da sua
submissado a um julgamento objetivo. Como visto, também
€ imprescindivel que a Administragcao contrate alguém de

% Nao ha de se falar, portanto, de afronta ao art. 131 da Constituicdo
da Republica.
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sua confianga, visto que prestara auxilio técnico especiali-
zado em questdes relevantes para o interesse publico. No
caso da consultoria juridica especializada em ramos espe-
cificos do Direito, apresentados como exemplo, a contra-
tada dara suporte para orientar a Administracédo em seus
atos, agdes e decisdes, de forma a atuar conforme a lei, a
doutrina especializada e as orientagcées do Poder Judicia-
rio e dos Tribunais de Contas. Tendo em vista a amplitude
e a especialidade de temas que o 6rgéo juridico oficial tran-
sita, atua e orienta, bem como as possiveis implicagdes de
uma atuagao incorreta, € comum que haja a necessidade
de contratar um terceiro notoriamente especializado, o que
pode ocorrer por meio de inexigibilidade de licitagdo. Aqui,
também, o legislador reconheceu que os servigos de con-
sultoria sdo técnicos especializados, prevendo-os expres-
samente no inc. lll do art. 13 da Lei n° 8.666/93.

Por fim, apresenta-se um exemplo cujos contornos
subjetivos muitas vezes nao séo percebidos em uma pri-
meira analise, pois ndo se encontra previsto no rol do art.
13 da Lei n° 8.666/93. Por isso, € comum que haja duvi-
das sobre a possibilidade de contratagao direta por inexi-
gibilidade de licitagdo publica. Nao por outro motivo, mui-
tas vezes esses objetos sado licitados equivocadamente.
Trata-se da aquisi¢cao de publicagbes periddicas e revistas
técnicas especializadas. Os periodicos e as revistas tém
conteudo técnico especializado e representam a materia-
lizagcdo de uma atividade intelectual. Periddicos impressos
e mesmo periddicos on-line sao publicagdes técnicas. Por
exemplo, as revistas especializadas na area de engenha-
ria ou na area juridica contam com conteudo técnico, cien-
tifico e pratico. Nao se trata de meros bancos de dados que
simplesmente compilam informagao. Ao contrario, o con-
teudo veiculado nessas revistas e periddicos, impressos ou
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on-line, pode ser fruto de um trabalho de pesquisa, sele-
¢ao, elaboragao, produgdo e organizagao da informacao
que ira formar o conteudo técnico dessa fonte. Além disso,
esses produtos podem congregar textos doutrinarios inédi-
tos, solugdes técnicas para duvidas praticas do dia a dia,
0 que advém de estudos de casos, de um conhecimento
da realidade, de uma experiéncia adquirida ao longo do
tempo mediante atuacdo préxima a realidade dos profis-
sionais a quem se destina o periddico. Nesse caso, o pro-
duto decorre de uma atividade tipicamente intelectual e, por
essa razao, nao pode ser submetido a comparagao e sele-
¢cao em um processo licitatorio.

Como o conteudo presente nessas publicacoes é ela-
borado por meio da prestacao de servigos técnicos bastante
especializados e, ao mesmo tempo, essas publicacdes
atendem a uma necessidade singular da Administracéo
Publica, a contratagdo pode ocorrer por inexigibilidade de
licitagdo. Em sintese, é possivel utilizar como parametro
para a contratacdo o inc. Il do art. 25 da Lei n°® 8.666/93 —
ou mesmo o proprio caput desse dispositivo, caso haja
duvida quanto a qualificagdo das publicagdes na categoria
de servigos técnicos especializados.

N&o ha duvidas, contudo, em relagdo a singularidade
do objeto. Nesse sentido, sobre o conteudo do termo “sin-
gular”, leciona Renato Geraldo Mendes:

No contexto da contratagao publica, € possivel atribuir ao adje-
tivo “singular” os seguintes sentidos: a) a solugéo (objeto) é sin-
gular quando ela é unica, ou seja, quando nao existe outra opgao
a ser considerada em comparagao a ela como um equivalente
perfeito; o objeto € singular por ser Unico, especial, particular,
como nos incs. X e XV do art. 24 da Lei n° 8.666/93; b) a solu-
¢ao (objeto) é singular quando nao pode ser reduzida a padrdes
objetivos de descricdo e julgamento, ou seja, é insuscetivel de
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definicdo, comparacéo e julgamento por parametros ou critérios
objetivos, tal como nas hipéteses previstas nos incs. Xlll e XV
do art. 24 e caput do art. 25, todos da Lei n°® 8.666/93; c) a solu-
¢ao (objeto) é singular quando, além de ser insuscetivel de defi-
nicdo e julgamento por critérios objetivos, € também revestida
de complexidade especial, invulgar, extraordinaria, sui generis,
capaz de exigir que a execugao se realize, com 0 menor risco
possivel, por um prestador notoriamente especializado, como no
caso descrito no inc. 1l do art. 25 da Lei n° 8.666/93; d) a pes-
soa é singular quando ela for a Unica em condi¢des de viabili-
zar a solugao (objeto) desejada pela Administragdo para aten-
der a sua necessidade, a exemplo da hipétese do inc. | do art.
25 da Lei n° 8.666/93; e) a pessoa € singular quando possui ou
reune determinadas caracteristicas pessoais que a individuali-
zam dos demais profissionais atuantes na mesma atividade, tal
como no inc. Il do art. 25 da Lei n°® 8.666/93; f) por fim, & possi-
vel dizer que toda pessoa notoriamente especializada é singular.
(MENDES, 2014.)

Adotando a classificacdo proposta pelo autor, os
exemplos indicados retratam as hipoteses descritas nas
letras “b” ou “c”, ou seja, representam servigos técnicos
especializados de natureza singular, e, assim, devem ser

contratados por inexigibilidade de licitagdo publica.

4.5. Comentarios a julgados relevantes
do Superior Tribunal de Justica

O proposito deste topico € analisar cinco decisdes
relevantes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica em
matéria de contratagao de servigos técnicos especializados
por inexigibilidade de licitag&o.

4.5.1. Superior Tribunal de Justica —
Recurso Especial n° 436.869

EMENTA. RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
CONTRATO PARA REALIZAGAO DE SERVICOS TECNICOS
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ESPECIALIZADOS, MAS NAO SINGULARES. ESCRITORIO
DE ADVOCACIA. LICITACAO. DISPENSA. 1. Os servigos des-
critos no art. 13 da Lei n° 8.666/93, para que sejam contrata-
dos sem licitagdo, devem ter natureza singular e ser prestados
por profissional notoriamente especializado, cuja escolha esta
adstrita a discricionariedade administrativa. 2. Estando compro-
vado que os servigos juridicos de que necessita o ente publico
sao importantes, mas nao apresentam singularidade, porque
afetos a ramo do direito bastante disseminado entre os profis-
sionais da area, e nao demonstrada a notoriedade dos advoga-
dos — em relagao aos diversos outros, também notérios, e com
a mesma especialidade — que compdem o escritdrio de advoca-
cia contratado, decorre ilegal contratacao que tenha prescindido
da respectiva licitagdo. 3. Recurso especial nao-provido. (STJ,
Recurso Especial n® 436.869, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha,
j-em 06.12.2005.)

Nesse caso, o Superior Tribunal de Justica analisou
recurso especial interposto por um escritério de advoca-
cia que havia sido contratado pelo Municipio de Santos
(SP) por inexigibilidade de licitagdo. O Ministério Publico
do Estado de Sao Paulo ajuizou uma agao civil publica com
o objetivo de anular referido contrato administrativo, sob a
alegacgéao de que nao houve a necessaria precedéncia de
licitacdo publica.

A contratacao do escritorio de advocacia pelo Muni-
cipio de Santos tinha como objeto a condugao de agdes
judiciais nas quais se discutiam contratos relacionados com
operagdes de crédito realizadas pelo Municipio com dife-
rentes instituicoes financeiras.

Embora reconhecida a necessidade de que essas
acbes judiciais fossem conduzidas mediante uma atua-
cao profissional atenta e eficiente, especialmente por retra-
tar contratos de alto valor, o Superior Tribunal de Justica
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entendeu que o escritorio contratado ndo era o unico habi-
litado ao patrocinio de tais causas. Esse entendimento foi
sustentado no fato de que questdes relacionadas ao Direito
Financeiro estariam bastante disseminadas e exigiam,
tanto quanto qualquer outro ramo do Direito, eficiéncia na
condugao de processos judiciais. Assim, o Superior Tribu-
nal de Justica entendeu que, se a municipalidade n&o con-
tasse com profissionais habeis para o patrocinio daquelas
acoes, deveria langar-se ao mercado para a busca desses
profissionais.

Outro aspecto que fora mencionado no voto condutor
referia-se ao fato de que o escritdrio contratado se locali-
zava no Rio de Janeiro e, como 0s servigos seriam presta-
dos em Santos, ndo parecia crivel a inexisténcia de outros
escritérios, por exemplo, na regido da capital paulista, que
eventualmente poderiam se interessar pelos servigos.

Outro aspecto destacado pelo Superior Tribunal de
Justica foi 0 § 1° do art. 13 da Lei n°® 8.666/93, que estabe-
lece o concurso como modalidade preferencial para a con-
tratacao de servigos técnicos profissionais especializados,
embora ressalve os casos de inexigibilidade de licitagao.

Ao enfrentar o requisito da notéria especialidade do
contratado, o Superior Tribunal de Justica entendeu que
nao havia comprovacao nos autos de que os profissio-
nais que compunham o escritorio de advocacia guardavam
alguma notoriedade quando em comparagdo com outros
que atuavam no mesmo ramo. Mencionou-se, na oportuni-
dade, que, caso houvesse essa comprovagao, estaria justi-
ficada a contratacao direta.
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4.5.2. Superior Tribunal de Justica —
Recurso Especial n° 448.442

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. OFENSA AO ART.
535 DO CPC NAO CONFIGURADA. ACAO POPULAR. CON-
TRATACAO DE ADVOGADO SEM LICITACAO. NOTORIA
ESPECIALIZACAO. SUMULA 7/STJ. DIVERGENCIA JURIS-
PRUDENCIAL NAO DEMONSTRADA. 1. O acérd&o recorrido
manteve a sentenca que julgou procedente o pedido deduzido
em Agéao Popular para anular o contrato de prestagéo de ser-
vicos advocaticios sem prévia licitacdo. 2. A solucéo integral
da controvérsia, com fundamento suficiente, ndo caracteriza
ofensa ao art. 535 do CPC. 3. Diante da lesividade decorrente
da contratacao ilegal, é patente o cabimento da Agéao Popular.
4. A notdria especializagéo juridica, para legitimar a inexigibili-
dade de procedimento licitatério, € aquela de carater absoluta-
mente extraordinario e incontestavel — que fala por si. E posicdo
excepcional, que pde o profissional no apice de sua carreira e
do reconhecimento, espontaneo, no mundo do Direito, mesmo
que regional, seja pela longa e profunda dedicagédo a um tema,
seja pela publicagdo de obras e exercicio da atividade docente
em instituicbes de prestigio. 5. A especialidade do servico téc-
nico esta associada a singularidade que veio a ser expressa-
mente mencionada na Lei 8.666/1993. Ou seja, envolve servigo
especifico que reclame conhecimento peculiar do seu execu-
tor e auséncia de outros profissionais capacitados no mercado,
dai decorrendo a inviabilidade da competi¢édo. 6. O Tribunal de
origem, com base nas provas colacionadas aos autos, asseve-
rou a auséncia de notoria especializagao do recorrente para o
objeto contratado (assessoria para fins de arrecadagao de ISS),
tendo ressaltado que o trabalho efetivamente prestado néo exi-
gia conhecimentos técnicos especializados e poderia ter sido
executado pelos servidores concursados do ente municipal.
Nesse contexto, inexiste violagdo dos arts. 12 e 23 do Decreto
2.300/1986, vigente a época dos fatos. 7. Ademais, a analise
da alegacao de que foram atendidos os requisitos para a con-
tratacdo sem licitagdo demandaria, na hipétese dos autos, ree-
xame dos elementos fatico-probatérios do acérdao recorrido, o
que esbarra no ébice da Sumula 7/STJ. 8. Quanto a pretensao
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de que seja afastada a condenagéo ao ressarcimento do valor
pago, friso que o art. 49 do Decreto-Lei 2.300/1986 e o art. 49
da Lei 8.666/1993, mencionados no Memorial, ndo foram sus-
citados nas razdes recursais. Com relagao ao art. 22 da Lei
8.906/1994 (Estatuto da OAB), além de carecer de prequestio-
namento, ndo assegura o pagamento de honorarios advocati-
cios convencionados por meio de contratacao ilegal. 9. O fato
de ter sido prestado o servigo ndo afasta o prejuizo, sobretudo
porque a auséncia de licitagao obsta a concorréncia e, comisso,
a escolha da proposta mais favoravel. Seria inécua a declara-
¢ao da nulidade do contrato sem o necessario ressarcimento
do valor indevidamente pago. 10. Além disso, considerando a
premissa fatica do acérdao recorrido, é evidente que o dispen-
savel valor gasto com a ilegal contratagdo acarretou prejuizo
ao Erario, que deve ser ressarcido. A leitura do voto-condutor
nao permite verificar a boa-fé do contratado, estando consig-
nado que “o trabalho desenvolvido pelo advogado contratado
mais se aproxima de exercicio de fiscalizagdo e de cobranga,
0 que poderia e deveria ser realizado por servidor concursado
do Municipio”. 11. Ad argumentandum, de acordo com o art. 59
da Lei 8.666/1993, a declaragéo de nulidade de contrato acar-
reta a desconstituicdo dos seus efeitos juridicos. A ressalva
ao direito a indenizagao pelos servigos prestados somente se
aplica quando demonstrada a inequivoca boa-fé do contratado.
Precedentes do STJ. 12. Adivergéncia jurisprudencial deve ser
comprovada, cabendo a quem recorre demonstrar as circuns-
tancias que identificam ou assemelham os casos confrontados,
com indicagao da similitude fatica e juridica entre eles. Indis-
pensavel a transcricdo de trechos do relatério e do voto dos
acordaos recorrido e paradigma, realizando-se o cotejo ana-
litico entre ambos, com o intuito de bem caracterizar a inter-
pretacéo legal divergente. O desrespeito a esses requisitos
legais e regimentais (art. 541, paragrafo unico, do CPC e art.
255 do RI/STJ) impede o conhecimento do Recurso Especial,
com base na alinea “c” do inciso Ill do art. 105 da Constitui-
¢ao Federal. 13. Recurso Especial parcialmente conhecido e,
nessa parte, ndo provido. (STJ, Recurso Especial n® 448.442,
Rel. Herman Benjamin, j. em 23.02.2010.)
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Nesse caso, o Superior Tribunal de Justica analisou
um recurso especial interposto por advogado que havia
sido contratado pelo Municipio de Bataguassu (MS). O
acérdao recorrido manteve a sentenga que julgou proce-
dente o pedido deduzido em agéo popular para anular refe-
rido contrato administrativo.

O destaque desse acérdao se deve a preocupacao
do Superior Tribunal de Justica em apresentar os elemen-
tos caracterizadores da notoria especializa¢ao juridica. O
julgado indica que:

a notodria especializacgao juridica, para legitimar a inexigibilidade
de procedimento licitatério, € aquela de carater absolutamente
extraordinario e incontestavel — que fala por si. E posicdo excep-
cional, que pd&e o profissional no apice de sua carreira e do reco-
nhecimento, espontaneo, no mundo do Direito, mesmo que
regional, seja pela longa e profunda dedicagdo a um tema, seja
pela publicagdo de obras e exercicio da atividade docente em
instituicbes de prestigio.

Demais disso, houve também maior dedicagcao ao
requisito da singularidade do servigo técnico, que, segundo
o Superior Tribunal de Justica, esta associada a especiali-
dade do préprio servigo. Em sintese, o julgado estabeleceu
que a singularidade do servigo técnico envolve especifici-
dade que reclame conhecimento peculiar de seu execu-
tor e auséncia de outros profissionais capacitados no mer-
cado, entendendo que dai decorreria a inviabilidade de
competicao.

No caso concreto, entendeu-se que as provas cola-
cionadas indicavam a auséncia de notdria especializa-
¢ao do advogado contratado e a desnecessidade de
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conhecimentos técnicos especializados, uma vez que 0s
servicos poderiam ter sido executados pelos servidores
concursados do Municipio.

4.5.3. Superior Tribunal de Justica —
Recurso Especial n° 764.956
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EMENTA. ACAO CIVIL PUBLICA. CONTRATO PARA REALIZA-
CAO DE SERVICOS TECNICOS ESPECIALIZADOS. ESCRI-
TORIO DE ADVOCACIA. LICITACAO. INEXIGIBILIDADE.
RECURSO ESPECIAL. VIOLACAO AOS ARTS. 458 E 535 DO
CPC. INOCORRENCIA. ACORDAO RECORRIDO FUNDADO
EM SUBSTRATO FATICO-PROBATORIO. REFORMA. IMPOS-
SIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. INCIDENCIA. | - A questéo de
direito fulcra-se na necessidade ou nao de licitagdo para a con-
tratagdo dos servigos especializados de advocacia. O julgador,
em analise dos autos e fundamentando suficientemente seu pro-
ceder, entendeu que a hipétese era mesmo de inexigibilidade
de licitagdo. Atuando como fez, ndo agiu aquele Sodalicio com
error in procedendo, visto que lastreou o julgado com razdes juri-
dicas pertinentes, estando assim afastada a alegada violagao
aos artigos 458 e 535, I, do CPC. Il - A singularidade dos servi-
¢os e a notdria especializagdo da contratada foram reconheci-
dos expressamente pelo Tribunal a quo, valendo-se, para tanto,
de circunstancias faticas e probatorias. Il - Este Superior Tri-
bunal de Justica ja externou entendimento no sentido de que
“A averiguagado de enquadramento da empresa recorrente em
algum dos casos de inexigibilidade de licitagao, por inviabilidade
de competicéo (art. 25 da Lei n° 8.666/93) demanda reexame
de matéria fatico-probatdria, o que € defeso a esta Corte Supe-
rior, a teor do verbete sumular n° 07/STJ” (REsp n°® 408.219/SP,
Rel. Min. Luiz Fux, DJ de 14.10.2002). Assim sendo, inviavel a
reforma do acérdao recorrido nesta estreita via do recurso espe-
cial. IV - Confira-se, ainda, caso em tudo semelhante ao presente
o REsp n° 785.540/SP, Rel. Min. Luiz Fux, DJ de 03.03.2008, p.
1. V - Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte,
improvido. (STJ, Recurso Especial n° 764.956, Rel. Francisco
Falcao, j. em 15.04.2008.)
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O Recurso Especial n° 764.956 também versava
sobre contratagao de escritorio de advocacia por inexigibi-
lidade de licitagdo publica. Nesse caso, o Superior Tribunal
de Justica entendeu que a singularidade dos servigos e a
notdria especializagao do escritério contratado justificaram
a contratagao direta.

O objeto do contrato de servigos advocaticios envol-
via a seara do Direito Administrativo. Embora tenha reco-
nhecido a notdria especializacdo do escritério contratado,
o Ministério Publico do Estado de S&do Paulo questionava a
natureza singular e o proprio objeto do contrato. O escrit6-
rio de advocacia havia sido contratado para prestar servi-
cos técnicos de assessoria e consultoria preventiva na area
de licitagbes e contratos administrativos de processos de
interesse do Desenvolvimento Rodoviario S/A (DERSA).

O Superior Tribunal de Justica manteve a decisao
pela regularidade da contratag&o, prolatada pelo tribunal
de origem, que reconheceu a natureza singular dos servi-
cos prestados, a inexisténcia de prova de que 0s servigos
poderiam ser havidos por rotineiros ou desnecessarios e
a consideracado de que o quadro de procuradores da enti-
dade era reduzido. De mais a mais, justificou o embasa-
mento na interpretacdo do conjunto probatorio realizado
pela corte de origem no fato de que a realizagdo de uma
nova averiguagao de enquadramento da empresa deman-
daria reexame de matéria fatico-probatéria, o que seria
defeso aquela corte.

4.5.4. Superior Tribunal de Justica —
Recurso Especial n°® 942.412

EMENTA. PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO.
ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRA-
TIVA. EMBARGOS DE DECLARAGCAO. CONTRADICAO
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NAO-CONFIGURADA. CONTRATACAO DE EMPRESA SEM
LICITACAO. SERVICOS TECNICOS DE AUDITORIA. REVI-
SAO DA ARRECADACAO DO ICMS, PARA FINS DE APU-
RACAO DA QUOTA-PARTE DA REPARTICAO TRIBUTARIA.
INTELIGENCIA DO ART. 25, II, DA LEI 8.666/1993. 1. O vicio
da contradigéo pressupde que os fundamentos e a conclusao do
julgamento caminhem em sentidos opostos, o que ndo ocorreu
nos autos. 2. O Tribunal de origem considerou justificada a con-
tratacao direta porque a empresa é bem conceituada, e o servigo
de revisdo da arrecadacao do ICMS, para controle da quota-
-parte na reparticao de receitas, demanda conhecimentos técni-
cos especializados. 3. Contudo, a inexigibilidade da licitagao, nos
termos do art. 25, Il, da Lei 8.666/1993, pressupbe a presenca
concomitante dos seguintes requisitos: a) servigo técnico listado
no art. 13; b) profissional (pessoa fisica) ou empresa de notéria
especializagado; ¢) natureza singular do servigo a ser prestado.
4. Sem a demonstragdo da natureza singular do servico pres-
tado, o procedimento licitatério & obrigatério e deve ser instau-
rado, com o objetivo maior de a) permitir a concorréncia entre as
empresas e pessoas especializadas no mesmo ramo profissio-
nal e, b) garantir ampla transparéncia a contratacéo publica e,
com isso, assegurar a possibilidade de controle pela sociedade
e os sujeitos intermediarios (Ministério Publico, ONGs, etc.). 5.
Recurso Especial parcialmente provido. (STJ, Recurso Especial
n°® 942.412, Rel. Herman Benjamin, j. em 28.10.2008.)

O Recurso Especial n° 942.412 cuidou de analisar

uma contratacgao direta de servigos técnicos de auditoria por
parte do Municipio de Sdo Roque (SP). No caso, o Ministé-
rio Publico propds acao civil publica por ato de improbidade
administrativa com o objetivo de anular o contrato adminis-
trativo celebrado sem licitagdo publica.

O contrato administrativo visava a prestacédo de ser-

vigos de revisdo de documentos de arrecadacao do ICMS
com o objetivo de apurar a correta participagdo do Munici-
pio no produto dessa arrecadagao. Um detalhe desse caso
€ que o proprio Municipio manifestou concordancia pelo
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pleito de nulidade do contrato, buscando autorizagdo para
deixar de pagar pelos servigos que haviam sido presta-
dos. Assim, embora o Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo tenha se manifestado pela regularidade do contrato
administrativo, o proprio Municipio de Sdo Roque interpds
0 recurso especial.

Em analise do recurso, o Superior Tribunal de Jus-
tica considerou que o Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo havia julgado pela regularidade do contrato adminis-
trativo com fundamento exclusivo na caracterizagao de um
servigo técnico especializado. No entanto, como o requisito
da natureza singular dos servigos técnicos nédo havia sido
mencionado pelo tribunal de origem e, junto com isso, o
acordao recorrido havia registrado a existéncia de empre-
sas congéneres que atuam no mesmo ramo profissional,
com dedicacao exclusiva, o Superior Tribunal de Justica
entendeu por bem considerar que a contratagao infringiu a
lei. Como conclusao, a corte superior decidiu que “o proprio
reconhecimento da existéncia de outras empresas técnicas
e conceituadas leva a conclusao de que o procedimento
licitatério deveria ter sido observado, de modo a oferecer
iguais oportunidades aos interessados”.

4.5.5. Superior Tribunal de Justica —
Recurso Especial n°® 1.377.703

EMENTA. PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. IMPRO-
BIDADE ADMINISTRATIVA. CONTRATACAO DE ADVOGADO.
INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO. SERVICO SINGULAR
PRESTADO POR PROFISSIONAIS DE NOTORIA ESPECIA-
LIZACAO. (...) CONTRATACAO DE SERVICOS TECNICOS
(JURIDICOS) E INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO 6. De acordo
com o disposto nos arts. 13 e 25 da Lei 8.666/1993, a regra é
que o patrocinio ou a defesa de causas judiciais ou administrati-
vas, que caracterizam servico técnico profissional especializado,
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devem ser contratados mediante concurso, com estipulagao pré-
via do prémio ou remuneragao. Em carater excepcional, verifica-
vel quando a atividade for de natureza singular e o profissional
Oou empresa possuir notdria especializagdo, ndo sera exigida a
licitacdo. 7. Como a inexigibilidade € medida de excec¢éo, deve
ser interpretada restritvamente. AUSENCIA DE SINGULARI-
DADE DO SERVICO CONTRATADO 8. Na hipétese dos autos,
o Tribunal de origem julgou improcedente o pedido com base na
seguinte premissa, estritamente juridica: nas causas de grande
repercussao econdmica, a simples instauracdo de processo
administrativo em que seja apurada a especializagdo do pro-
fissional contratado é suficiente para justificar a inexigibilidade
da licitagdo. 9. A violacéo da legislagéo federal decorre da dimi-
nuta (para nao dizer inexistente) importancia atribuida ao critério
verdadeiramente essencial que deve ser utilizado para justificar
a inexigibilidade da licitagdo, isto €, a comprovagéo da singu-
laridade do servigo a ser contratado. 10. Ora, todo e qualquer
ramo do Direito, por razbes didaticas, € especializado. Nos ter-
mos abstratos definidos no acérdéo recorrido, qualquer escrito-
rio profissional com atuagéo no Direito Civil ou no Direito Inter-
nacional, por exemplo, poderia ser considerado especializado.
11. Deveria o érgéao julgador, por exemplo, indicar; a) em que
medida a discussao quanto a responsabilidade tributaria solida-
ria, no Direito Previdenciario, possui disciplina complexa e espe-
cifica; e b) a singularidade no modo de prestagéo de seus ser-
vicos — apta a, concretamente, justificar com razoabilidade de
que modo seria inviavel a competicdo com outros profissionais
igualmente especializados. 12. E justamente nesse ponto que
se torna mais flagrante a infringéncia a legislagao federal, pois
0 acoérdao hostilizado nao traz qualquer caracteristica que evi-
dencie a singularidade no servigo prestado pelas sociedades de
advogados contratadas, ou seja, o que as diferencia de outros
profissionais a ponto de justificar efetivamente a inexigibilidade
do concurso. 13. Correto, portanto, o parquet ao afirmar que “Ha
servicos que sao considerados técnicos, mas constituem ativi-
dades comuns, corriqueiras, sem complexidade, ainda que con-
cernentes a determinada area de interesse. Assim, nem todo
servico juridico € necessariamente singular para efeito de ine-
xigibilidade de licitagdo”. Friso uma vez mais: ndo ha singulari-
dade na contratagao de escritério de advocacia com a finalidade
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de ajuizar Acao de Repeticado de Indébito Tributario, apresentar
defesa judicial ou administrativa destinada a excluir a cobranga
de tributos, ou, ainda, prestar de forma generalizada assesso-
ria juridica. 14. E pouco crivel que, na prépria capital do Estado
de Goias, inexistam outros escritdrios igualmente especializa-
dos na atuacdo acima referida. 15. O STJ possui entendimento
de que viola o disposto no art. 25 da Lei 8.666/1993 a contra-
tacdo de advogado quando nao caracterizada a singularidade
na prestacao do servigco e a inviabilidade da competigdo. Pre-
cedentes: REsp 1.210.756/MG, Rel. Ministro Mauro Campbell
Marques, DJe 14/12/2010; REsp 436.869/SP, Rel. Ministro Jodo
Otavio de Noronha, DJ 01/02/2006, p. 477. (STJ, Recurso Espe-
cial n°® 1.377.703, Rel. Eliana Calmon, Rel. p/ Acérdao: Herman
Benjamin, j. em 03.12.2013.)

O Recurso Especial n°® 1.377.703, interposto pelo
Ministério Publico do Estado de Goias, questionava a regu-
laridade de contratos administrativos celebrados de forma
direta com dois escritérios de advocacia. Segundo o Minis-
tério Publico, a inexisténcia de singularidade dos servigos
ofenderia os principios da moralidade e da legalidade.

Os contratos administrativos tinham como objeto a
prestacao de servigos juridicos na defesa administrativa e
judicial de direitos da Centrais Elétricas de Goias (CELG)
em diversas areas do Direito, como o Direito Previden-
ciario, o Direito Tributario, o Direito Comercial e o Direito
Regulatério.

Nesse caso, o Superior Tribunal de Justica enten-
deu que a regra estipulada pela legislacéo é a de que o
patrocinio ou a defesa de causas judiciais ou administrati-
vas, que caracterizam servico técnico-profissional especia-
lizado, devem ser contratados mediante concurso. Assim,
somente em carater excepcional, verificavel quando a ativi-
dade for de natureza singular e o profissional ou a empresa
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detiver notdria especializacdo, € que nao seria exigida a
licitagao publica.

Segundo o Superior Tribunal de Justica, todo e qual-
quer ramo do Direito € especializado, e o critério verdadei-
ramente essencial que deve ser utilizado para justificar a
inexigibilidade da licitacdo é a comprovacédo da singula-
ridade do servigo a ser contratado. Dessa sorte, estabe-
leceu, por exemplo, que a singularidade do objeto pode-
ria ser indicada por meio do expresso registro sobre “em
que medida a discussdo quanto a responsabilidade tribu-
taria solidaria, no Direito Previdenciario, possui disciplina
complexa e especifica” e sobre a singularidade no modo
de prestagao dos servicos, “apta a, concretamente, justifi-
car com razoabilidade de que modo seria inviavel a compe-
ticdo com outros profissionais igualmente especializados”.
Esses requisitos autorizariam a efetiva inexigibilidade de
licitagdo publica na modalidade concurso.

O Superior Tribunal de Justica enfatizou o enten-
dimento de que “ndo ha singularidade na contratagédo de
escritério de advocacia com a finalidade de ajuizar Agéo
de Repeti¢cao de Indébito Tributario, apresentar defesa judi-
cial ou administrativa destinada a excluir a cobranca de
tributos, ou, ainda, prestar de forma generalizada asses-
soria juridica”. Assim, entendendo que seria pouco crivel
inexistir, na capital do Estado de Goias, outros escritorios
igualmente especializados naquela espécie de atuacao,
considerou a contratagdo dos escritérios ilegal e enqua-
drou a conduta como ato de improbidade administrativa.
Destaque-se que, nesse caso, a Ministra Relatora Eliana
Calmon foi vencida, uma vez que votou pelo desprovi-
mento do recurso especial, considerando a contratagéo por
inexigibilidade justificada, forte no entendimento de que as
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peculiaridades do caso justificavam a contratacéo direta e
que inexistiam elementos indicadores da presenca de dolo
na conduta dos réus.

4.6. Comentarios a julgados relevantes
do Supremo Tribunal Federal

O propdsito deste topico € analisar as decisbes mais
relevantes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em
matéria de contratacao de servigos técnicos especializados
por inexigibilidade de licitacao.

4.6.1. Supremo Tribunal Federal —
Inquérito Penal n°® 3.074

EMENTA: IMPUTAGAO DE CRIME DE INEXIGENCIA INDE-
VIDA DE LICITAQAO. SERVIGCOS ADVOCATICIOS. REJEI-
CAO DA DENUNCIA POR FALTA DE JUSTA CAUSA.

A contratagao direta de escritério de advocacia, sem licitagéo,
deve observar os seguintes parametros: a) existéncia de pro-
cedimento administrativo formal; b) notéria especializagéo pro-
fissional; c) natureza singular do servigo; d) demonstracao da
inadequacdo da prestagcao do servico pelos integrantes do
Poder Publico; e) cobranca de prego compativel com o prati-
cado pelo mercado. Incontroversa a especialidade do escrit6-
rio de advocacia, deve ser considerado singular o servigo de
retomada de concessao de saneamento basico do Municipio
de Joinville, diante das circunstancias do caso concreto. Aten-
dimento dos demais pressupostos para a contratagdo direta.
Denuncia rejeitada por falta de justa causa. (STF, Inq n® 3074,
Rel. Min. Roberto Barroso, publicado em 03.10.2014.)

O acordao prolatado no Inquérito Penal n° 3.074 re-
presenta, atualmente, a decisdo mais recente do Supremo
Tribunal Federal sobre o assunto, tendo sido publicada
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em 03.10.2014. Nesse caso, os Ministros da 12 Turma
do Supremo Tribunal Federal acordaram, por maioria de
votos, em rejeitar denuncia que imputava aos investigados
o crime de inexigir licitagao fora das hipoteses previstas em
lei (art. 89 da Lei n° 8.666/93). Essa decisao tem grande
relevancia na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral, pois estabilizou os parametros utilizados para a aferi-
cao da legalidade dessa espécie de contratacao e referen-
dou a mesma linha de argumentacgéo presente nos demais
precedentes.

O Inquérito foi instaurado para a investigacao da con-
tratacdo de um escritorio de advocacia pelo Municipio de
Joinville/SC. O objeto do contrato administrativo envolvia
a prestacao de servigcos de consultoria juridica e patrocinio
judicial do Municipio de Joinville/SC no processo de reto-
mada dos servicos de abastecimento de agua e esgoto,
que eram prestados ha décadas pela Companhia Catari-
nense de Aguas e Saneamento (CASAN).

Embora o Ministério Publico do Estado de Santa Cata-
rina tenha reconhecido a notdria especializacdo dos advo-
gados contratados, alegou a inexisténcia de singularidade
do objeto contratado. Em seu entendimento, o trabalho juri-
dico para a retomada do servigo de saneamento e esgoto
pelo Municipio de Joinville/SC teria natureza ordinaria, des-
tituido de uma complexidade que justificasse a contratagéo
externa de advogados com notoria especializagao.

O Inquérito foi remetido ao Supremo Tribunal Fede-
ral em razdo da diplomag¢do de um dos acusados como
Deputado Federal, e a Procuradoria-Geral da Republica
deu seguimento ao Inquérito e requereu o recebimento da
denuncia, sob o mesmo argumento de que era ausente a

128

07/10/2015 15:54:12 ‘ ‘



‘ ‘ Livro_Inexigibilidade_2015.indb 129

Servicos técnicos profissionais especializados

singularidade do objeto do contrato. Para a Procuradoria-
-Geral da Republica, a existéncia de um parecer juridico
favoravel a contratacao por inexigibilidade de licitagao tinha
carater meramente opinativo, o que nao afastava a respon-
sabilidade daqueles que aprovaram a contratagao.

O Ministro Luis Roberto Barroso, relator do Inqué-
rito, votou pela rejeicdo da denuncia. Segundo o Ministro,
na contratagdo de servigcos técnicos especializados, duas
situacdes podem justificar o afastamento do dever de lici-
tar: “(i) a peculiaridade dos proprios servigos, quando sejam
marcados por consideravel relevancia e complexidade; e
(i) a falta de parametros para estruturar a concorréncia
entre diferentes prestadores especializados”. Dessa forma,
embora seja possivel identificar um conjunto de profissio-
nais prestigiados e capacitados naquela area de atuacao,
‘ndo se pode estabelecer uma comparagao inteiramente
objetiva entre os potenciais habilitados”.

Dessa sorte, o Ministro relator estabeleceu os cinco
critérios cuja afericdo deve ser realizada na tentativa de ava-
liar a seguranga da contratagéo direta de servigos técnicos
especializados por inexigibilidade de licitagdo: “a) neces-
sidade de procedimento administrativo formal; b) notoria
especializagédo do profissional a ser contratado; c) natureza
singular do servigo; d) inadequacéo da prestagéo do servigo
pelos integrantes do Poder Publico; e e) verificagdo da pra-
tica de preco de mercado para o servigo”.

O Ministro relator reconheceu que a atribuicdo de
um encargo como o que fora contratado “pressupde uma
relacdo de confianga na expertise diferenciada do presta-
dor, influenciada por fatores como o estilo da argumenta-
¢cao, a maior ou menor capacidade de desenvolver teses
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inovadoras, atuagdes pretéritas em casos de expressao
comparavel, dentre outros”. Registrou, no entanto, que
a confianca pessoal do gestor publico ndo basta, “sendo
necessario que a sua qualificacao diferenciada seja afe-
rida por elementos objetivos”, como, além do que foi men-
cionado, a autoria de publicagdes pertinentes ao objeto da
contratacao e a formagao académica do profissional e de
sua equipe.

Segundo o Ministro, esses parametros continuam a
permitir uma margem de discricionariedade na analise do
que seria o “profissional capacitado a prestar o servico
mais adequado ao servigo publico”, delimitando uma faixa
de opcdes aceitaveis e excluindo a legitimidade de avalia-
cbes puramente pessoais. Sobre o tema, registrou: “o que
a lei permite, compreensivelmente, ndo é a contratagédo de
talentos ocultos, e sim de prestadores que ja sdo reconhe-
cidos pelo mercado como referéncias nas suas respectivas
areas”.

A respeito da natureza singular do objeto, o Ministro
relator indicou que o servigo a ser prestado “deve escapar a
rotina do 6rgao contratante e da prépria estrutura da advo-
cacia publica que o atende”. Ou seja, ndo basta que o pro-
fissional seja dotado de notéria especializagdo, pois a ati-
vidade também deve envolver complexidades que tornem
necessaria a contratacdo desse profissional. Assim, essa
diferenciagao tornaria inviavel a competicdo, mesmo entre
prestadores qualificados, visto que existiria “a necessidade
de um elo de especial confianga na atuagao do profissional
selecionado”. Essa relagdo de confianga, segundo o Minis-
tro, deve ser objeto de fundamentacéao transparente, “com
0 que se permite o controle intersubjetivo quanto a razoabi-
lidade da escolha administrativa”.
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Em seu voto, o Ministro relator indicou que a contra-
tagcdo de advogado pela Administragao Publica ndo € obs-
tada pela existéncia de um quadro préprio de procuradores
publicos. Apenas, para que isso ocorra em conformidade
com o ordenamento, é necessario que fique configurada
a impossibilidade ou a relevante inconveniéncia de que
aquela determinada atribuicdo lhes seja atribuida — seja
pela especificidade e relevancia da matéria ou por deficién-
cia da estrutura estatal.

Outro ponto de destaque desse voto foi o reconheci-
mento de que a auséncia de maior densidade a interpreta-
¢ao dos parametros legais da notéria especializagao e da
singularidade do servigo € prejudicial ao interesse publico,
haja vista que essa indefinicdo cria um ambiente de inse-
guranca juridica. Ressaltou, ainda, o acentuado risco de
responsabilizagdo do gestor publico e dos proprios advo-
gados que disso decorre, tal como se pretendia no caso
concreto, inclusive em hipéteses de dificil percepcao da
suposta ma-fé.

Na sua analise, o Ministro Luis Roberto Barroso con-
siderou que: (i) o processo administrativo teria sido regu-
larmente atendido; (ii) os advogados contratados tinham
notdria especializagao, com experiéncia em diversos casos
analogos; e (iii) a singularidade do objeto teria sido com-
provada a partir da magnitude financeira da operacao (60
milhdes de reais), do fato de que seria a primeira vez,
em 30 anos, que seria realizada uma retomada do ser-
vico de saneamento pelo Municipio e de que havia resis-
téncia da Companhia Estadual na liberagao e entrega das
instalacoes.

O objeto contratado foi considerado incomum e, por
isso, a contratagdo de advogado especializado, justificada,
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seja por resguardar os interesses patrimoniais do Municipio
ou por preservar a continuidade da prestacao. Além disso,
o Ministro relator indicou que o Ministério Publico n&o teria
provado que o valor cobrado pelos advogados (200 mil
reais) estaria fora dos parametros praticados pelo mercado
em casos semelhantes. Concluiu, portanto, pela rejeicéo
da denudncia.

A Ministra Rosa Weber, o Ministro Dias Toffoli e o
Ministro Luiz Fux acompanharam o voto do Ministro relator.
O Ministro Marco Aurélio foi vencido em seu voto. Segundo
esse Ministro, o Municipio de Joinville, sendo um grande
municipio catarinense, contava com uma Procuradoria
estruturada. Dessa sorte, muito embora o ordenamento
preveja a possibilidade de contratagdo de profissionais
especializados por inexigibilidade de licitagao, haveria de
se presumir que o corpo juridico municipal estaria “a altura
de conduzir a defesa do Municipio na retomada dos servi-
cos de fornecimento de agua e saneamento basico”.

Na sequéncia, apoiado no fato de que, nos autos do
processo, havia a informacgao de que a Procuradoria Muni-
cipal ja havia preparado, inclusive, a inicial para a propo-
situra da acdo, antes da contratacdo, o Ministro Marco
Aurélio concluiu que a oferta da denuncia pelo Ministério
Publico ndo representava um fato absurdo, pelo que votou
em favor do recebimento da denuncia. O julgamento teve
como resultado a rejeicdo da denuncia pela 12 Turma do
Supremo Tribunal Federal, por maioria dos votos.

4.6.2. Supremo Tribunal Federal -
Inquérito Penal n° 3.077

EMENTA PENAL E PROCESSUAL PENAL. INQUERITO. PAR-
LAMENTAR FEDERAL. DENUNCIA OFERECIDA. ARTIGO 89,
PARAGRAFO UNICO, DA LEI N° 8.666/93. ARTIGO 41 DO CPP.
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NAO CONFORMIDADE ENTRE OS FATOS DESCRITOS NA
EXORDIAL ACUSATORIAE O TIPO PREVISTO NO ART. 89 DA
LEI N° 8.666/93. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA. REJEICAO DA
DENUNCIA. 1.A questio submetida ao presente julgamento diz
respeito a existéncia de substrato probatério minimo que auto-
rize a deflagracéo da acéo penal contra os denunciados, levando
em consideragao o preenchimento dos requisitos do art. 41 do
Cddigo de Processo Penal, ndo incidindo qualquer uma das hip6-
teses do art. 395 do mesmo diploma legal. 2. As imputagées fei-
tas aos dois primeiros denunciados na denuncia, foram de, na
condicao de prefeita municipal e de procurador geral do munici-
pio, haverem declarado e homologado indevidamente a inexigibi-
lidade de procedimento licitatério para contratagao de servigos de
consultoria em favor da Prefeitura Municipal de Arapiraca/AL. 3.
O que a norma extraida do texto legal exige é a notdria especia-
lizagéo, associada ao elemento subjetivo confianca. Ha, no caso
concreto, requisitos suficientes para o seu enquadramento em
situagdo na qual ndo incide o dever de licitar, ou seja, de inexigibi-
lidade de licitagao: os profissionais contratados possuiam notoria
especializagdo, comprovada nos autos, além de desfrutarem da
confianga da Administracao. llegalidade inexistente. Fato atipico.
4. Nao restou, igualmente, demonstrada a vontade livre e cons-
cientemente dirigida, por parte dos réus, a superar a necessidade
de realizagdo da licitagdo. Pressupde o tipo, além do necessario
dolo simples (vontade consciente e livre de contratar indepen-
dentemente da realizagdo de prévio procedimento licitatério), a
intencao de produzir um prejuizo aos cofres publicos por meio do
afastamento indevido da licitacdo. 5. Ausentes os requisitos do
art. 41 do Codigo de Processo Penal, ndo ha justa causa para a
deflagracdo da acéo penal em relagdo ao crime previsto no art.
89 da Lei n° 8.666/93. 6. Acusacao, ademais, improcedente (Lei
n° 8.038/90, art. 6°, caput). (STF, Ing n°® 3077/AL, Rel. Min. Dias
Toffoli, j. em 29.03.2012.)

O Inquérito Penal n° 3077 € um dos precedentes
mais recentes e significativos do Supremo Tribunal Fede-
ral a respeito da contratagdo direta de servigos técnicos
especializados.
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O processo foi relatado pelo Ministro Dias Toffoli e jul-
gado pelo Tribunal Pleno em 29.03.2012. Tratava-se de
denuncia oferecida com base no art. 89 da Lei n°® 8.666/93
contra parlamentar federal, a época que ocupava o cargo
de Chefe do Poder Executivo do Municipio de Arapiraca/AL.
As imputacdes relacionavam-se aos atos de declaragéo e
homologacao de inexigibilidade de licitagdo para a contra-
tacdo de servicos de consultoria e treinamento em favor
do Municipio. No caso, foi reconhecida a auséncia de justa
causa e, assim, a denuncia foi rejeitada por maioria de
votos, vencido o Ministro Marco Aurélio.

Especificamente sobre a inexigibilidade de licitacao
publica, o acérdao ressaltou que o inc. Il do art. 25 da Lei
n® 8.666/93 exige, para a contratacdo direta por inexigi-
bilidade de licitacdo publica, a notéria especializacédo em
associagao ao elemento subjetivo confianga.

No caso, como os profissionais contratados tinham
notdria especializacdo, comprovada nos autos, além de
desfrutarem da confianga da Administragcao Publica, consi-
derou-se que o fato era atipico, sendo inexistente a ilegali-
dade alegada.

O relator lembrou, em seu voto, que a inexigibilidade
de licitagao publica ocorre nas hipoteses em que ha invia-
bilidade de competicdo e que, no caso de contratacao de
servigcos técnicos especializados, a afericdo da possibi-
lidade de competicdo € complexa, pois, em tese, existe
uma pluralidade de possiveis prestadores. Nesses casos,
a impossibilidade de competicdo no caso concreto deriva
da falta de critérios objetivos para comparar os possiveis
competidores, e n&o da inexisténcia deles. Vale o destaque
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para trecho do voto do Ministro Luiz Fux, em que assentou
que nessa espécie de contratagdo “nao € de se exigir uma
prova de que nao havia outro concorrente”.

O Ministro relator afirmou que ha certos servigcos que
nao podem ser objeto de competicédo, porque, além do pri-
mor técnico especializado, existe um elemento subjetivo,
préprio do especialista, que ndo pode ser comparado em
bases objetivas, visto que os profissionais imprimem nes-
ses servigos caracteristicas diferenciadas e pessoais.

Demais disso, esse precedente jurisprudencial
resolve uma importante duvida relacionada a selecéo do
contratado, pois reconhece que a escolha do melhor profis-
sional para a tarefa cumpre ao gestor publico e admite que
tal selecao se sucede segundo seus proprios critérios sub-
jetivos, incluindo o quesito confianga. Leia-se:

Nesse processo discricionario, o gestor publico encontra certa
liberdade na escolha do especialista que reputar o mais ade-
quado a satisfagéo da utilidade pretendida com a contratagéo,
pressupondo-se, pois, a avaliagdo de conceitos de valor, varia-
veis em grau maior ou menor, de acordo com estimativa subje-
tiva. (...)

Dentre os especialistas que contemplem esses requisitos objeti-
vos, 0 agente administrativo escolhera aquele em que deposita
maior confianga, na medida em que o considere mais apto para
satisfazer o interesse publico do que outros, valendo ai os seus
tracos pessoais, que devem se identificar com o que pretende a
Administragao.

Apesar da reconhecida discricionariedade, contudo, a
decisdo também adota o entendimento de que tal escolha
depende de certos requisitos objetivos, especialmente a
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experiéncia, a boa reputacao e o grau de satisfacao obtido
em outros contratos.

Além disso, o voto do Ministro relator evidencia o
fato de que, quando os critérios para a selecdo do con-
tratado ndo puderem ser objetivados, ndo havera possibi-
lidade de tratamento isonbémico entre os interessados no
caso de uma eventual licitagao publica. Isso porque o crité-
rio determinante para a selegéo estara atrelado a livre von-
tade do julgador, “sem que se possa cogitar de igualdade,
ao menos num plano objetivo”.

Outro destaque ao precedente ora referenciado rela-
ciona-se a afirmacédo de que eventuais falhas de formali-
dades no processo administrativo de contratacao direta
somente serdo passiveis de sancdo quando resultarem em
contratacao indevida e demonstrarem a vontade ilicita de
produzir um evento danoso. Leia-se: “ademais, a auséncia
de observancia das formalidades pertinentes a dispensa ou
a inexigibilidade da licitagdo somente é passivel de sangéo
quando acarretar contratagdo indevida e demonstrar a von-
tade ilicita do agente em produzir um resultado danoso”.

Ainda, o caso apresenta uma problematica adicional:
além dos especialistas de notdria especializacdo, conhe-
cidos amplamente, e dos recém-formados, sem experién-
cia, ha um terceiro grupo majoritario, que é formado por
profissionais que tém experiéncia e sdo moderadamente
conhecidos, ndo podendo ser detentores de notéria espe-
cializacdo. O Relator afirma que ai reside a “zona de incer-
teza”. Nesses casos, vige a competéncia discricionaria do
agente administrativo, que avalia os profissionais com certa
margem de liberdade, “pelo que € essencial a confianga
depositada no contratado”. Para invalidar uma contratacao
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desse tipo, € necessaria comprovacgao ulterior de viabili-
dade de competicdo e dano ao erario publico, 0 que nao se
confirmou na denuncia ofertada.

4.6.3. Supremo Tribunal Federal —
Acéao Penal n° 348

ACAO PENAL PUBLICA. CONTRATACAO EMERGENCIAL DE
ADVOGADOS FACE AO CAOS ADMINISTRATIVO HERDADO
DA ADMINISTRACAO MUNICIPAL SUCEDIDA. LICITACAO.
ART. 37, XXI DA CONSTITUICAO DO BRASIL. DISPENSA DE
LICITACAO NAO CONFIGURADA. INEXIGIBILIDADE DE LICI-
TACAO CARACTERIZADA PELA NOTORIA ESPECIALIZA-
CAO DOS PROFISSIONAIS CONTRATADOS, COMPROVADA
NOS AUTOS, ALIADA A CONFIANCA DA ADMINISTRACAO
POR ELES DESFRUTADA. PREVISAO LEGAL. 1. A hipétese
dos autos nao ¢é de dispensa de licitagao, eis que nao caracteri-
zado o requisito da emergéncia. Caracterizacao de situacao na
qual ha inviabilidade de competicdo e, logo, inexigibilidade de
licitagdo. 2. “Servigos técnicos profissionais especializados” sdo
servigos que a Administragéo deve contratar sem licitagao, esco-
Ihendo o contratado de acordo, em ultima insténcia, com o grau
de confianca que ela propria, Administracao, deposite na espe-
cializagcao desse contratado. Nesses casos, o requisito da con-
fianga da Administracdo em quem deseje contratar é subjetivo.
Dai que a realizagdo de procedimento licitatorio para a contra-
tacéo de tais servigos — procedimento regido, entre outros, pelo
principio do julgamento objetivo — é incompativel com a atribui-
¢ao de exercicio de subjetividade que o direito positivo confere
a Administragéo para a escolha do “trabalho essencial e indis-
cutivelmente mais adequado a plena satisfacdo do objeto do
contrato” (cf. 0 § 1° do art. 25 da Lei 8.666/93). O que a norma
extraida do texto legal exige é a notdria especializagdo, asso-
ciada ao elemento subjetivo confianga. Ha, no caso concreto,
requisitos suficientes para o seu enquadramento em situagéo
na qual ndo incide o dever de licitar, ou seja, de inexigibilidade
de licitagao: os profissionais contratados possuem notéria espe-
cializagdo, comprovada nos autos, além de desfrutarem da
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confianga da Administragéo. A¢do Penal que se julga improce-
dente. (STF, AP n°® 348/SC, Rel. Eros Grau, j. em 15.12.2006.)

A Acao Penal n° 348 é o precedente jurisprudencial
do Supremo Tribunal Federal com maior aderéncia ao tema
versado na presente obra.

O processo foi relatado pelo Ministro Eros Grau e jul-
gado pelo Tribunal Pleno em 15.12.2006. Trata-se de um
julgamento paradigmatico a respeito das contratagcbes de
servigos técnicos especializados por inexigibilidade de lici-
tacdo. Mais especificamente, o acérdao reconhece a legali-
dade dessa espécie de contratagao e levanta alguns requi-
sitos que servem como parametro para esse procedimento.

A acédo penal, ajuizada contra ocupante do cargo de
senador da republica, teve como objeto a suposta ilegali-
dade na contratacdo direta de advogados administrativis-
tas durante o inicio do mandato em que o acusado assu-
miu a chefia do Poder Executivo do Municipio de Balneario
Camboriu, Estado de Santa Catarina.

A contratacao desses advogados foi justificada pelo
Municipio sob o fundamento de dispensa de licitacdo para
casos de emergéncia (inc. IV do art. 24 da Lei n°® 8.666/93).
A justificativa era a de que o prefeito, ao assumir a ges-
tdo municipal, percebeu a existéncia de inumeras irregu-
laridades administrativas que teriam sido cometidas por
seu antecessor. Segundo a motivagao do ato de contrata-
¢ao direta, essas irregularidades arriscavam o patriménio
publico a prejuizos irreparaveis e, por isso, precisavam ser
imediatamente reparadas por meio do auxilio de profissio-
nais especializados.
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A denuncia foi julgada improcedente pelo Ministro
relator Eros Grau, em voto sintético, mas denso, em que,
embora tenha se afastado o enquadramento do caso como
pertinente a dispensa de licitacdo, reconheceu-se sua ade-
réncia a inexigibilidade de licitagao publica.

Eros Grau registrou que o caso continha “requisi-
tos suficientes para o seu enquadramento em situacao na
qual nao incide o dever de licitar, ou seja, de inexigibilidade
de licitacao: os profissionais contratados possuem notéria
especializacdo, comprovada nos autos, além de desfruta-
rem da confianga da Administracao”. A confianga, na quali-
dade de elemento subjetivo, foi reconhecida como atributo
vinculado a notdria especializagao do profissional.

Perceba-se que o precedente confirmou que a con-
fianca necessaria para a contratacdo esta relacionada a
percepg¢ao que o préprio gestor publico nutre sobre o pro-
fissional. No caso em comento, inclusive, os causidicos
contratados pelo Municipio de Balneario Camboriu haviam
patrocinado causas pessoais do ex-prefeito em processos
administrativos de apuracéao de responsabilidade perante o
Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina, peculia-
ridade que nao foi considerada irregular pelo Supremo Tri-
bunal Federal.

A proposito dessa maior liberdade conferida ao agente
publico para selecionar alguém de sua confianga, seria
possivel cogitar uma afronta ao principio da impessoali-
dade. Conquanto essa questdo nao tenha sido enfrentada
de maneira direta pelo Supremo Tribunal Federal, ao se
cominar ao gestor publico a discricionariedade para a con-
tratacdo de alguém de sua confianga, reconheceu-se uma
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clara mitigagao desse principio, com fundamento no texto
legal e em obséquio de outros principios constitucionais.

Lembre-se, apenas, que a confianga, como qualita-
tivo condicionante, € somente um dos requisitos neces-
sarios para tal contratacao. A contratacao direta de servi-
¢os técnicos especializados deve ser celebrada, no que diz
respeito ao seu objeto, com o objetivo de dar solugéo a
questao singular e, em relagdo ao aspecto subjetivo, com
profissionais de notdria especializagéo cujo trabalho repre-
sente o0 que ha de essencial e mais adequado a satisfacao
daquela necessidade. Por 6bvio, ndo se confere uma carta
branca ao agente publico para que contrate advogado de
sua confianga para solucionar qualquer demanda juridica
da Administracédo Publica.

Por corolario desse entendimento, o Supremo Tribu-
nal Federal reconheceu também o que a doutrina admi-
nistrativista sustentava ha algum tempo: de fato, o inc. Il
do art. 25 da Lei n°® 8.666/93 nao condiciona a contrata-
cao direta a inexisténcia de outro profissional com capaci-
dade para prestar o servigo técnico desejado. Para susten-
tar essa posic¢ao, o Ministro Eros Grau referenciou, em seu
voto, trecho doutrinario de lavra prépria:

Permanecem alguns Tribunais de Contas a sustentar que ape-
nas se manifesta notoria especializagdo quando inexistam outras
empresas ou pessoas capazes de prestar os mesmos servigos,
além daquela a qual se pretenda atribuir aludida qualificagao.

Entendo, ndo obstante, que “servigcos técnicos profissionais
especializados” sado servigos que a administragdo deve contra-
tar sem licitagdo, escolhendo e contratando, em ultima instan-
cia, de acordo com o grau de confianga que ela propria, admi-
nistragdo, deposite na especializacdo desse contratado. E isso,
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exatamente isso, o que diz o direito positivo, como adiante
demonstrarei.

Vale dizer: nesses casos, o requisito da confianga da adminis-
tracdo em quem deseja contratar é subjetivo, logo, a realizacdo
de procedimento licitatério para a contratagédo de tais servigos —
procedimento regido, entre outros, pelo principio do julgamento
objetivo — é incompativel com a atribuigdo de exercicio de sub-
jetividade que o direito positivo confere a administragdo para a
escolha do “trabalho essencial e indiscutivelmente mais ade-
quado a plena satisfagdo do objeto do contrato”, (cf. o0 § 1° do
art. 25 da Lei 8.666/93).

Ha por certo, quem ndo goste disso. Mas ¢é isso o que define
o direito positivo, apesar do desconforto que possa causar em
quem quer que seja, movido pela aspiragao de substituir o direito
vigente por outro. Até que isso venha a ocorrer, contudo, revo-
lucionariamente ou néo, o direito vigente ndo pode ser desaca-
tado. (GRAU, 1995, p. 64-65.)

A impossibilidade de que critérios objetivos sejam
elencados para a comparacgao entre propostas de profis-
sionais para a prestacdo de servicos técnicos especiali-
zados e singulares torna inviavel a realizagao da licitagcéo.
Carente de um julgamento objetivo, ndo ha razao para pro-
mover o certame, ainda que existam diferentes profissio-
nais capazes de prestar aquele servigo. Assim, revela-se
como consequéncia natural o reconhecimento da discricio-
nariedade ao agente publico para que contrate profissional
de sua confianga entre aqueles que atendem aos requisitos
técnicos de especialidade.

Esse precedente do Supremo Tribunal Federal reco-
nhece expressamente a subjetividade que envolve a esco-
lha desse profissional. Ou seja, ha uma discricionariedade
do gestor publico para decidir quem realizara o servigo,
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ainda que todos os demais requisitos especificos dessa
espécie de contratacdo sejam aplicaveis.

Em relacédo as questdes de Direito Penal, destaque-
-se a conclusdo dedutiva exposta pelo Ministro relator no
sentido de que “o dolo ndo existiu, porquanto o acusado
contratou sem licitagdo na presung¢ao de que estariam pre-
sentes os requisitos para a dispensa”. Na mesma linha de
entendimento, o Supremo Tribunal Federal reconheceu
que o equivoco na hipétese de enquadramento da contra-
tacdo direta — dispensa de licitagdo em vez de inexigibili-
dade — ndo maculou de ilegalidade a contratacéo, tendo
sido considerada como mera irregularidade saneavel.

Em relagdo aos votos que acompanharam o Ministro
relator, merece destaque a afirmagao da Ministra Carmem
Lucia no sentido de ser “conhecida a situagao e perfeita-
mente possivel que um procurador resolva alegar que nao
pode fazer um trabalho, para que haja contratagao de profis-
sional em detrimento da Administracado Publica”. Segundo a
Ministra, ainda que se devesse apurar essa contratagao, o
ex-prefeito “ndo teria absolutamente participagao alguma”.

Em reforgo a tese de que as contratagdes de servigos
técnicos especializados para a resolugao de questdes sin-
gulares ndo admite o julgamento objetivo necessario a lici-
tacdo, a Ministra Carmen Lucia sustentou:

No caso de contratacao de advogados, tal como justificado, moti-
vado, ocorreria realmente a situagao prevista de inexigibilidade
de licitagao, pois ndo ha, como disse o Ministro Eros Grau, condi-
¢cOes de objetivamente cumprir-se o artigo 3° da Lei n° 8.666/93.
Um dos principios da licitagdo, postos no artigo 3°, é exatamente
o do julgamento objetivo. Ndo ha como dar julgamento objetivo
entre dois ou mais advogados. De toda sorte, como verificar se
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um é melhor do que o outro? Cada pessoa advoga de um jeito.
Nao ha como objetivar isso. Este é o tipico caso, como mencio-
nou o Ministro Eros Grau, de inexigibilidade de licitagao.

A respeito da discricionariedade para a contratacao
direta, o Ministro Ricardo Lewandowski sustentou que “a
decisdo sobre a dispensa de licitacdo ou a inexigibilidade
de licitagao se situa dentro do ambito das decisdes discri-
cionaria da Administracao Publica”. Para o Ministro, “ao
Judiciario, como regra, € vedado penetrar nesse ambito,
salvo se houver desvio de finalidade, ou de poder, ou mani-
festa ofensa ao principio da moralidade, ou da razoabili-
dade, ou quando a motivacéo do ato nao tiver correspon-
déncia com a realidade fatica subjacente”. Ainda, o Ministro
destacou que os servigos contratados foram efetivamente
realizados, pelo que ndo houve qualquer prejuizo para o
Municipio, e que as contas foram aprovadas pelo Tribunal
de Contas estadual.

O voto do Ministro relator Eros Grau foi algado a qua-
lidade de irretocavel pelos Ministros Sepulveda Pertence
e Carmen Lucia, tendo sido elogiado também pelo Minis-
tro Ricardo Lewandowski. Os Ministros Joaquim Barbosa
e Marco Aurélio também acompanharam o voto do relator,
pelo que a votacgao foi unanime no sentido da improcedén-
cia e absolvigcao do réu.

4.6.4. Supremo Tribunal Federal —
Habeas Corpus n° 86.198

EMENTA: |. Habeas corpus: prescrigdo: ocorréncia, no caso,
tdo-somente quanto ao primeiro dos aditamentos a denuncia
(L. 8.666/93, art. 92), ocorrido em 28.9.93. Il. Alegacéo de nuli-
dade da decisdo que recebeu a denuncia no Tribunal de Justica
do Parana: questao que n&o cabe ser analisada originariamente
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no Supremo Tribunal Federal e em relagdo a qual, de resto, a
instrucao do pedido ¢ deficiente. lll. Habeas corpus: crimes pre-
vistos nos artigos 89 e 92 da L. 8.666/93: falta de justa causa
para a agao penal, dada a inexigibilidade, no caso, de licitagao
para a contratagao de servigos de advocacia. 1. A presenga dos
requisitos de notoéria especializagdo e confianga, ao lado do
relevo do trabalho a ser contratado, que encontram respaldo da
inequivoca prova documental trazida, permite concluir, no caso,
pela inexigibilidade da licitagdo para a contratagdo dos servigos
de advocacia. 2. Extrema dificuldade, de outro lado, da licitagdo
de servigos de advocacia, dada a incompatibilidade com as limi-
tacOes éticas e legais que da profissao (L. 8.906/94, art. 34, IV; e
Cadigo de Etica e Disciplina da OAB/1995, art. 7°). (STF, HC n°
86198/PR, Rel. Sepulveda Pertence, j. em 17.04.2007.)

O Habeas Corpus n° 86.198 foi impetrado em face
de acordao proferido pelo Superior Tribunal de Justica, que
recebeu em parte a denuncia oferecida contra dois advoga-
dos contratados por inexigibilidade de licitagao pelo Munici-
pio de Matinhos, Estado do Parana.

O processo foi relatado pelo Ministro Sepulveda
Pertence e teve os pedidos julgados procedentes pela Pri-
meira Turma do Supremo Tribunal Federal em 17.04.2007.

O Superior Tribunal de Justica havia entendido que o
habeas corpus ndao comportava acolhimento no tocante a
alegacgao de que o caso retratava a hipotese de inexigibili-
dade de licitacdo publica. Segundo o Superior Tribunal de
Justica, “os casos de inexigibilidade de licitagdo, expres-
samente previstos no art. 25 da Lei 8.666/1993, ocorrem
quando ndo ha qualquer possibilidade de competicao,
diante da existéncia de apenas um objeto ou pessoa capa-
zes de atender as necessidades da Administragao Publica”.

Perceba-se que o entendimento no sentido de que
a inexigibilidade de licitagdo € cabivel quando ndo houver
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possibilidade de competicdo € conforme o que entende
o Supremo Tribunal Federal. Contudo, o requisito de que
somente uma pessoa seria capaz de atender as necessi-
dades da Administragdo Publica ndo encontra par na juris-
prudéncia da corte suprema.

A despeito dessa particularidade, o Superior Tribunal
de Justica, no acordao contra o qual foi impetrado o habeas
corpus, registrou que “nao € qualquer servigo descrito no
art. 13 da Lei 8.666/93 que torna inexigivel a licitagdo, mas
aquele de natureza singular, que exige a contratagdo de
profissional notoriamente especializado, cuja escolha esta
adstrita a discricionariedade administrativa”.

Tal entendimento encontra-se mais proximo do que
entendem a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e
a doutrina. Anote-se, contudo, que a doutrina administrati-
vista, em sua maioria, como se vera adiante, ndo considera
a enumeracao de servigos constantes do art. 13 da Lei n°
8.666/93 como um rol taxativo. E por considera-las exem-
plificativas, as hipéteses previstas nesse dispositivo nao
esgotam as possibilidades legais de servigos técnicos pas-
siveis de contratacao direta por inexigibilidade de licitagao.

O principal fundamento para a negativa do habeas
corpus pelo Superior Tribunal de Justica havia sido a
impropriedade daquela espécie de agao para a averigua-
¢ao da notoria especializacdo dos advogados ou o inedi-
tismo do servigo adotado, que exigiria revolvimento fatico
e probatorio.

O Ministro relator Sepulveda Pertence considerou
0 caso muito semelhante a Acao Penal n° 348, relatada
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pelo Ministro Eros Grau, razéo pela qual transcreveu longo
excerto daquele precedente.

Especificamente, adotou os fundamentos do voto do
Ministro Eros Grau, apresentados na A¢ao Penal n°® 348,
em relagdo ao seguinte: (i) a irrelevancia penal do desaten-
dimento de questdes formais quando diante de uma con-
tratacdo direta cujos pressupostos estado presentes; (ii) a
desnecessidade de que inexistam outras pessoas capazes
de prestar os mesmos servigos para a configuragdo dos
pressupostos para a contratagao direta; (iii) a relevancia e
a pertinéncia da confianga do gestor publico na selegao do
profissional contratado; e (iv) a incompatibilidade do proce-
dimento licitatério com “a atribuicdo de exercicio de subje-
tividade que o direito positivo confere a Administragéo para
a escolha do ‘trabalho essencial e indiscutivelmente mais

(it

adequado a plena satisfagao do objeto do contrato™.

Para o Ministro relator Sepulveda Pertence, “de fato,
€ a associagao desses dois elementos (notdria especializa-
¢ao e confianga) — ao lado, € claro, do relevo do trabalho
a ser contratado —, que permitird concluir pela inexigibili-
dade de licitacao”. O relator entendeu que esses requisitos
encontravam respaldo no caso concreto, haja vista a “ine-
quivoca prova documental trazida com a peticao”. Ainda,
sustentou que o fato de que se, eventualmente, existissem
outros profissionais capazes de prestar o servico, as carac-
teristicas do contratado “demonstrariam que ele atendia
plenamente as necessidades da Administracao local para
o desenvolvimento da atividade contratada”.

Outra questao considerada relevante para justificar a
inexigibilidade de licitagao publica foi o fato de que o advo-
gado contratado era o unico profissional conhecido que
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havia desenvolvido um trabalho semelhante para a Admi-
nistracao Publica, a época que exercia o cargo de procura-
dor municipal em localidade vizinha.

Particularmente em relagdo a contratagdo de servi-
¢os de advocacia, Sepulveda Pertence destacou a dificul-
dade inerente a essa espécie de licitacdo, considerados os
empecilhos que decorrem da ética profissional do advo-
gado e da vedacgao de atitudes tendentes a captagéo de
clientela.

Ainda, registrou um paradoxo que resultaria dessa
licitacao: “se é para oferecer antes um trabalho profissional
para que, entre os concorrentes, a administracdo escolha
um, seria uma licitagado paradoxal: ela comecaria pela exe-
cugao do trabalho. Se for para disputar preco, parece de
todo incompativel com as limitagbes éticas e mesmo legais
que a disciplina e a tradicdo da advocacia trazem para o
profissional”.

O presente caso carrega uma particularidade fatica
que merece ser registrada. Originalmente, houve a contra-
tagdo de um advogado, com o qual a Administracéo Publica
nutria grande relagao de confianga e cujo curriculo ndo dei-
xava espaco para duvida a respeito de sua notoria especia-
lidade. Posteriormente, mediante aditivo contratual, houve
a contratacdo de outra advogada, cujo curriculo também
revelava uma notoria especializagio.

Em relacdo a nova contratacdo, a peculiaridade é
que o Supremo Tribunal Federal considerou que, em razéo
da complexidade do projeto a ser executado, era natural a
necessidade de auxilio, que deveria ser “prestado por pro-
fissional da confianga ndo apenas da Administracdo como
do préprio Advogado inicialmente contratado”.
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O Ministro Ricardo Lewandowski, em voto que acom-
panhou o entendimento do Ministro Sepulveda Pertence,
afirmou o descabimento da propositura de agao penal nao
precedida de qualquer questionamento da legalidade do
ato administrativo ao qual se imputa criminoso. Ou seja, o
ato administrativo subsiste higido e em seu beneficio mili-
tam presuncgdes de constitucionalidade e legalidade, pelo
que “nao se pode passar diretamente para a propositura de
uma agao penal”.

Apesar de toda a construgdo meritéria em favor da
desnecessidade de que seja caracterizada a inexisténcia
de um unico profissional capaz de suprir a necessidade
estatal, o Ministro Carlos Ayres Britto, ao complementar o
seu voto em acompanhamento do que relatou o Ministro
Sepulveda Pertence, levanta o argumento de que a licita-
¢ao é inviavel quando ha exclusividade de prestador.

Embora tal argumento ndo tenha sido posto em sen-
tido contrario do que sustentou o Ministro relator, sua inser-
¢ao no voto indica a instabilidade dessa questdo quando
das analises judiciais sobre a possibilidade de inexigibili-
dade de licitagdo para a contratagao de servigos técnicos
especializados.

Por fim, a titulo de curiosidade, € merecido o relato do
que argumentou o Ministro Sepulveda Pertence a fim de
evidenciar a existéncia de casos em que a licitagcao publica
nao € o melhor procedimento a ser adotado.

Disse o Ministro Sepulveda Pertence: “Se nao a
Capela Sistina nao seria de Michelangelo”.

Ao que respondeu o Ministro Carlos Ayres Britto: “A
Capela Sistina nao teria em Michelangelo o seu principal
artista”.
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O voto do Ministro relator foi acompanhado pelos
demais Ministros, formando-se, assim, uma decisdo una-
nime para determinar o trancamento da acao penal.

4.6.5. Supremo Tribunal Federal —
Recurso Extraordinario n°® 466.705-3

EMENTA: |. Administragdo Publica: inexigibilidade de licitagao
para contratacdo de servigos de advocacia com sociedade pro-
fissional de notdria especializagao (L. 8.666/93, art. 25, Il e § 1°):
0 acérdao recorrido se cingiu ao exame da singularidade dos
servigos contratados, que, a luz de normas infraconstitucionais
e da avaliagéo das provas, entendeu provada: alegada violagéo
do art. 37, caput e |, da Constituicido Federal que, se ocorresse,
seria reflexa ou indireta, que ndo enseja reexame no recurso
extraordinario: incidéncia da Sumula 279 e, mutatis mutandis,
do principio da Sumula 636. Il. Recurso extraordinario: descabi-
mento: falta de prequestionamento do tema do art. 22, XXVII, da
Constituicao Federal, de resto, impertinente a decisdo da causa,
fundada em lei federal. (STF, RE n° 466705, Rel. Sepulveda
Pertence, j. em 14.03.2006.)

O Recurso Extraordinario n°® 46.6.705, interposto pelo
Ministério Publico do Estado de Sao Paulo e relatado pelo
Ministro Sepulveda Pertence, foi julgado pela Primeira
Camara em 14.03.2006. A questao juridica sobre a qual
debrucaram os Ministros envolvia a duvida sobre a carac-
terizacado da singularidade dos servigos juridicos contrata-
dos por inexigibilidade de licitagao.

Como se tratava de uma acgao civil publica por ato de
improbidade administrativa, a descaracterizagdo da singu-
laridade do objeto contratado impingiria a pecha de ilegali-
dade sobre a contratagao direta e, como consequéncia, o0
Ministério Publico pretendia, sob esse fundamento, a con-
denacgao dos envolvidos.
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A questao a respeito da notoria especializagdo do
escritério de advocacia contratado foi superada, haja vista
que aquela banca detinha reconhecida particularidade na
area de Direito Administrativo. Cumpria, portanto, anali-
sar se os servigos contratados eram singulares, para que
pudessem ser contratados perante terceiros em vez de
realizados pelo préoprio corpo juridico da Administracao
Publica.

O Ministro Sepulveda Pertence, relator do processo,
julgou pela improcedéncia do recurso extraordinario, enten-
dendo que o acordao recorrido havia aplicado precisa-
mente a legislacdo federal pertinente e, com base nos dis-
positivos constitucionais respectivos (inc. XXI e caput do
art. 37), concluido acertadamente pela possibilidade de
contratacao direta.

O Ministro Eros Grau, por sua vez, acompanhou o
voto relator e anotou como observagao que o caso envol-
via “contratagao de servigos de advogado, definidos pela lei
como ‘servigos técnicos profissionais especializados’, isto
€, servigos que a Administragdo deve contratar sem licita-
¢ao, escolhendo o contratado de acordo, em ultima instan-
cia, com o grau de confianca que ela prépria, Administra-
¢d0, deposite na especializacdo desse contratado. E isso,
exatamente isso, o que diz o direito positivo”.

Como se pode perceber, o voto do Ministro Eros Grau
foi prolatado em linha de argumentagao muito semelhante
ao voto que viria a proferir meses depois, na qualidade de
relator na Agdo Penal n° 348, bem como em afinidade com
sua obra doutrinaria.

Nesse voto, contudo, acresceu o Ministro Eros Grau
que “a licitacdo desatenderia ao interesse publico na
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medida em que sujeitaria a Administracdo a contratar com
quem, embora vencedor na licitagao, segundo ponderacéo
de critérios objetivos, dela ndo merecesse 0 mais elevado
grau de confianga”. Assim, para além da desnecessidade
do certame, registrou-se expressamente que a realizacéo
da licitagao publica era considerada medida que caminha-
ria de encontro ao interesse publico.

O Ministro Carlos Ayres Britto, apds obter vistas do
processo, chancelou o entendimento dos seus pares pre-
cedentes, apoiando-se na analise do Tribunal de Justiga do
Estado de Sao Paulo, que deduziu do conjunto probatério
a singularidade dos servigos prestados. Assim, deixou de
analisar as provas carreadas aos autos, sob pena de ree-
xamina-las em afronta a Sumula n°® 279 do Supremo Tri-
bunal Federal, segundo a qual “para simples reexame de
prova nao cabe recurso extraordinario”. O Ministro Cézar
Peluso, no mesmo sentido, reconhecendo a singularidade
dos servigos, acompanhou os demais votos para formar a
unanimidade do julgamento pela improcedéncia.

4.6.6. Supremo Tribunal Federal -
Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 72.830

EMENTA: PENAL. PROCESSUAL PENAL. ACAO PENAL:
TRANCAMENTO. ADVOGADO: CONTRATACAO: DISPENSA
DE LICITACAO. I. - Contratacéo de advogado para defesa de
interesses do Estado nos Tribunais Superiores: dispensa de lici-
tagcdo, tendo em vista a natureza do trabalho a ser prestado.
Inocorréncia, no caso, de dolo de apropriagdo do patriménio
publico. Il. - Concessao de “habeas corpus” de oficio para o fim
de ser trancada a acgéo penal. (STF, RHC n° 72830, Rel. Carlos
Velloso, j. em 24.10.1995.)

O Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 72.830 foi
interposto com o objetivo de obter o trancamento de acao
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penal intentada para apurar o suposto crime de peculato
que seria resultante de uma contratagéo direta para pres-
tacao de servicos advocaticios ao Estado de Rondbnia. O
processo foi relatado pelo Ministro Carlos Velloso e julgado
pela Segunda Camara do Supremo Tribunal Federal em
24.10.1995.

Os réus — o Procurador-Geral do Estado de Rondbnia
e 0 advogado contratado — requereram o trancamento da
acédo penal, pela auséncia de justa causa, e alegaram,
entre outras questdes, que os servigos prestados eram de
interesse do Estado de Rondbnia e que nenhuma ilegali-
dade poderia ser disso extraida.

Os servigos juridicos consistiam em representacao
do Estado de Rondénia junto aos Tribunais Superiores,
em Brasilia. O Ministro Carlos Velloso adotou o parecer do
Ministério Publico Federal, no sentido de que o caso con-
creto legitimava a contratagédo direta, especialmente por-
que: (i) nada indicava ser o contratado pessoa das rela-
¢coes do entdo Governador; (i) os honorarios pactuados
nao eram exorbitantes e n&do mereceram reparo do Tribu-
nal de Contas; e (iii) os servigos remunerados foram efeti-
vamente prestados e eram de interesse publico.

Na sequéncia, o Ministro relator apresentou a argu-
mentagao que viria a formar e a consolidar a sélida jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal em favor da inexigibi-
lidade de licitagdo para a contratacdo de servigos técnicos
especializados. Leia-se:

Acrescente-se que a contratacdo de advogado dispensa licita-
¢ao, dado que a matéria exige, inclusive, especializagéo, certo
que se trata de trabalho intelectual, impossivel de ser aferido em
termos de prego mais baixo. Nesta linha, o trabalho de um médico
operador. Imagine-se a abertura de licitagdo para a contratacao
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de um meédico cirurgi&o para realizar delicada cirurgia num ser-
vidor. Esse absurdo somente seria admissivel numa sociedade
que nao sabe conceituar valores. O mesmo pode ser dito em
relacéo ao advogado, que tem por missao defender interesses do
Estado, que tem por misséo a defesa da res publica.

O Ministro Mauricio Corréa, em apoio ao entendi-
mento do Ministro Carlos Velloso, demonstrou certa indig-
nacao perante a proposicao da acao penal, por considera-
-la fruto de perseguicéao politica. Veja-se:

Na verdade o paciente, ilustre advogado em Brasilia, foi convi-
dado pelo entdo Governador de Ronddnia, deslocando-se para
Porto Velho, a fim de dar assisténcia juridica ao seu Governo.
Fez, ali, uma limpeza no que diz respeito as irregularidades que
havia, dando parecer e militando no sentido de que os atos se
processarem na forma da lei, enfim, da regularidade dos atos
administrativos. Com isso, sofreu represalias. Assim que assu-
miu, o paciente aconselhou ao Governador que contratasse um
advogado em Brasilia, porque conhecia bem os Tribunais Supe-
riores desta cidade, sabia que o Estado estava mal representado
€ que as suas agdes corriam a revelia.

Vieram novas eleigdes; novo Governador é eleito e comecga a
caca as bruxas. (...)

Por que? Porque teve o cuidado e a preocupagédo de con-
tratar advogado em Brasilia para defender o Estado, e como
assinala o préprio Subprocurador-Geral, Dr. Paulo Sollberg,
estipulando-se honorarios médicos. Evidentemente que se trata
de pequena e atroz perseguigao.

Dessa sorte, por unanimidade, a Segunda Camara do
Supremo Tribunal Federal concedeu habeas corpus para o
trancamento da ag&o penal, por auséncia de justa causa.
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k€a confianga, na qualidade de elemento
subjetivo, foi reconhecida como atributo vinculado
a notoria especializagdo do profissional??

ko processo administrativo cumpre uma
funcao legitimadora da contratacao por
inexigibilidade de licitagdo publica, uma vez

que nele serdao apresentados os elementos

que comprovam os requisitos legais que
condicionam essa modalidade de contratagdo??

kka propria eleicdo do contratado, uma vez
caracterizada a inexigibilidade de licitagao publica,
nao se revela uma escolha livre do administrador
publico: toda a carga discricionaria existente

nessa decisao deve ser apresentada a quem
eventualmente se interessar em conhecé-la — seja
por parte dos 6rgéos de controle ou dos cidadgos??

kkos incisos do art. 25 n&o integram um rol exaustivo
de hipoteses em que a licitagao € inviavel, mas
apenas exemplificam o cabimento da contratacéo
direta por inexigibilidade. Dessa maneira, casos ha
em que a inexigibilidade de licitacdo sera legalmente
fundamentada em um dos incisos, mas casos ha

em que o caput do artigo é que sustentara o ato??
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5. PROCESSO FORMAL PREVIO A CONTRATAGAO

Nao ha duvidas de que o processo administrativo
que precede a contratagao por inexigibilidade de licitagéo
publica merece dedicada atencao por parte do agente
publico. Embora ndo haja polémica quanto a permissao
concedida pelo ordenamento juridico brasileiro para que
alguns contratos administrativos sejam celebrados sem
licitagcao publica, é necessario que haja a efetiva compro-
vacao de que aquela determinada contratacdo atende a
todos os respectivos requisitos legais.

A comprovacdo desses requisitos se sucede no
ambito do processo administrativo. Dessa sorte, o pro-
cesso administrativo cumpre uma fungao legitimadora da
contratagdo por inexigibilidade de licitacdo publica, uma
vez que nele serdao apresentados os elementos que com-
provam os requisitos legais que condicionam essa moda-
lidade de contratagao.

Perceba-se que o esclarecimento de eventuais duvi-
das sobre a regularidade de determinada contratacao
direta depende da analise do seu correspondente pro-
cesso administrativo, pelo que sua adequada composi¢ao
€ essencial para afastar o risco de uma atuacgao contraria
a legalidade.

A acentuada preocupagao com a etapa que precede
a contratacao por inexigibilidade de licitagao esta relacio-
nada com a sistematica contemporanea do Direito Admi-
nistrativo, que percebe no respeito ao devido processo
administrativo o meio formal assecuratério dos valores e
principios que norteiam a fungao administrativa.
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z

A processualidade é considerada caracteristica
intrinseca ao modo de atuagao da Administracao Publica.
Entende-se que a formalidade que Ihe é intrinseca con-
fere maior seguranga a coletividade, visto que o registro
de todo o encadeamento de atos administrativos que fun-
damentam determinada contratacdo permite o controle de
legalidade e de legitimidade.

A moderna perspectiva conferida ao processo admi-
nistrativo demanda a diluicdo do poder decisorio ao longo
de seu decurso, que formara a consisténcia da legitimi-
dade de seu resultado. Em suma, durante a fase instru-
téria do processo administrativo, o agente publico devera
adotar — e comprovar que adotou — as diligéncias e cau-
telas para o bom desempenho (eficiéncia) das medidas
corretas (eficacia) que materializarao o interesse publico
(efetividade).

A Lei n° 8.666/93 estabeleceu o procedimento a ser
adotado pela Administracdo Publica quando da contra-
tacao por inexigibilidade de licitagao publica. Em linhas
gerais, seu art. 26 determina, como condi¢ao de eficacia
dos atos, que as situacdes de inexigibilidade de licitagao
publica devem ser necessariamente justificadas e, den-
tro de trés dias uteis, comunicadas a autoridade superior,
para ratificagao e publicagdo na imprensa oficial, no prazo
de cinco dias. Leia-se:

Art. 26 As dispensas previstas nos §§ 2° e 4° do art. 17 e no
inciso Il e seguintes do art. 24, as situagdes de inexigibilidade
referidas no art. 25, necessariamente justificadas, e o retarda-
mento previsto no final do paragrafo Unico do art. 8° desta Lei
deverao ser comunicados, dentro de 3 (trés) dias, a autoridade
superior, para ratificagdo e publicagdo na imprensa oficial, no
prazo de 5 (cinco) dias, como condig¢ao para a eficacia dos atos.
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Esclareca-se que a necessidade de justificacdo nao
se restringe as situagdes de inexigibilidade referidas no
art. 25 da Lei n° 8.666/93, como uma leitura apressada do
dispositivo poderia indicar, mas a todas as situagdes de
inexigibilidade. Esse esclarecimento é importante porque,
como visto, as situagdes mencionadas no referido artigo
nao compreendem todas as hipoteses de cabimento da
contratagao por inexigibilidade, uma vez que aquele rol se
caracteriza como exemplificativo. Assim, as condi¢des de
eficacia previstas no art. 26 da Lei n°® 8.666/93 sao aplica-
veis a toda e qualquer contratagao por inexigibilidade de
licitagao publica.

De todo modo, o maior destaque deve ser dedicado
ao paragrafo unico do art. 26 da Lei n°® 8.666/93, que apre-
senta o detalhamento dos elementos que devem instruir
0 processo de contratagao por inexigibilidade de licitagao.
Leia-se:

Art. 26 (...)

Paragrafo unico. O processo de dispensa, de inexigibilidade ou
de retardamento, previsto neste artigo, sera instruido, no que
couber, com os seguintes elementos:

| - caracterizacdo da situacdo emergencial ou calamitosa que
justifique a dispensa, quando for o caso;

Il - razdo da escolha do fornecedor ou executante;
I - justificativa do prego.

IV - documento de aprovacao dos projetos de pesquisa aos
quais os bens serdo alocados.

Osincs. | e IV do art. 26 da Lei n° 8.666/93 referem-
-se a situacgdes tipicas de dispensa de licitacdo publica,
e apenas os incs. Il e lll, portanto, sdo aplicaveis as
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contratagdes por inexigibilidade de licitagdo publica ora
estudas.

O inc. Il do mencionado dispositivo demanda que
0 agente publico exponha a razdo da escolha daquele
determinado executante. Como antes revelado, o pro-
cesso administrativo deve ser composto por documentos
que comprovem a correlagao entre o particular selecio-
nado e o0s requisitos minimos para sua selegao.

Tal exigéncia estd em consonéncia com o princi-
pio da motivagédo, que, embora nao tenha sido gravado
na Constituicdo Federal, é propria do Direito Administra-
tivo brasileiro. A doutrina administrativista defende a ina-
fastabilidade do dever de motivar os atos da Administra-
¢ao, conforme as palavras de Odete Medauar e Diogo de
Figueiredo Moreira Neto:

Motivar é enunciar expressamente — portanto explicita ou impli-
citamente — as razdes de fato e de direito que autorizam ou
determinam a pratica de um ato juridico. O Estado, ao assim
decidir, vincula-se tanto ao dispositivo legal invocado como aos
fatos sobre os quais se baseou, explicita ou implicitamente,
para formar sua convic¢ao: no Direito Publico, portanto, deci-
dir é vincular-se, pois inexistem decisbes livres. (MOREIRA
NETO, 2009, p. 100.)

A auséncia de previsdo expressa, na Constituicao Federal
ou em qualquer outro texto, ndo elide a exigéncia de motivar,
pois esta encontra respaldo na caracteristica democratica do
Estado brasileiro (art. 1° da CF), no principio da publicidade
(art. 37, caput) e, tratando-se de atuagdes processualizadas,
na garantia do contraditério (inc. LV do art. 5°). (MEDAUAR,
2010, p. 143.)

A respeito da motivacao dos atos administrativos em
relagdo as contratagdes por inexigibilidade de licitagao
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publica, cumpre destacar o disposto no art. 50 da Lei n°
9.784/99,% segundo o qual os atos administrativos deve-
rao ser motivados, com indicacao dos fatos e dos funda-
mentos juridicos, quando declararem a inexigibilidade de
licitagdo publica.

Registre-se que n&o ha qualquer impeditivo para que
a autoridade competente para a contratacdo apresente
sua motivacado com base em declaragcao de concordan-
cia com fundamentos de outros elementos do processo
administrativo, como pareceres, informagdes, decisdes ou
propostas. Todavia, a consisténcia da motivagao, por evi-
dente, dependera da suficiéncia do conteudo dos demais
elementos do processo administrativo.

Nao ha uma automatica isencéo de responsabilidade
do gestor publico a partir de uma simples referéncia aos
demais documentos que compdem o processo administra-
tivo de inexigibilidade de licitagao publica. A possibilidade
de remisséo aos elementos anteriores do processo admi-
nistrativo, portanto, embora tenha uma fungao de simplifi-
cacgao, nao afasta a necessidade de uma analise integral
e aprofundada sobre a regularidade da contratagéo.
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% “Art. 50 Os atos administrativos deverédo ser motivados, com indi-
cacao dos fatos e dos fundamentos juridicos, quando: (...) IV -
dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitaté-
rio; (...) § 1° A motivagcéo deve ser explicita, clara e congruente,
podendo consistir em declaragdo de concordancia com fundamen-
tos de anteriores pareceres, informagdes, decisdes ou propostas,
que, neste caso, serao parte integrante do ato. § 2° Na solucao
de varios assuntos da mesma natureza, pode ser utilizado meio
mecanico que reproduza os fundamentos das decisbes, desde
que nédo prejudique direito ou garantia dos interessados. § 3° A
motivagdo das decisdes de 6rgéos colegiados e comissdes ou de
decisOes orais constara da respectiva ata ou de termo escrito”.
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Para compreender de forma mais adequada essa
sistematica, no proximo topico serdo apresentadas as
linhas gerais sobre o regime juridico das contratagdes
diretas.

5.1. Contratacao direta

5.1.1. Regime juridico geral

O regime juridico aplicavel as contratagdes diretas
realizadas pela Administracdo Publica tem como funda-
mento constitucional um excerto constante do inc. XXI do
art. 37 da Constituicdo Federal, que ressalva a regra de
licitacdo publica e designa a legislagc&o ordinaria a compe-
téncia para disciplina-lo.

A disciplina legal dessa ressalva constitucional foi
apresentada pela Lei n° 8.666/93 e, para o que interessa
ao presente assunto, seu art. 25 estabeleceu que a invia-
bilidade de competigao atrai a inexigibilidade do processo
licitatorio.

Como antes exposto, a contratacao direta pela Admi-
nistragao Publica foi categorizada em trés géneros: (i) lici-
tagdo publica dispensada; (ii) licitagdo publica dispensa-
vel; e (iii) inexigibilidade de licitagao publica.

Enquanto a licitagdo foi legalmente e de antemao
dispensada nas hipoteses do art. 17 da Lei n° 8.666/93,
as quais representam situagcdes em que a Administra-
¢ao Publica promove a alienacéo de bens, o art. 24 elen-
cou uma variedade de situagdes faticas que permitem ao
agente publico dispensar a licitagdo publica, ainda que
sua realizagao fosse possivel, pois haveria competicao.
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Ou seja, na licitacao dispensada, o agente publico nao
podera promover licitagdo publica, visto que sua dispensa
foi determinada como o procedimento a ser adotado pela
lei; na licitagdo dispensavel, contudo, o agente publico
optara pela realizacao da licitagao publica ou por sua dis-
pensa, a depender do seu juizo de conveniéncia e oportu-
nidade, sempre em obséquio do interesse publico.

A inexigibilidade de licitagdo publica, por sua vez,
sera caracterizada quando a realizagao da licitagcao publica
sabidamente seria in6cua, uma vez que a viabilidade de
competicdo entre potenciais interessados inexiste. Essa
inviabilidade de competicdo pode decorrer da inexisténcia
de diferentes potenciais interessados em prestar determi-
nado servigo ou entregar determinado bem ou da impossi-
bilidade de comparacéao entre diferentes propostas, ainda
que exista um numero plural de potenciais interessados.

5.1.2. Inexigibilidade de licitagao publica

O principio da impessoalidade reclama a condugéao
dos processos de contratagdo publica a partir de para-
metros vinculados estritamente ao interesse publico. Por-
tanto, agente publico n&o podera substituir os parametros
objetivos definidos em lei por outros que carrega consigo
e que, inevitavelmente, refletem, em alguma medida, sua
pessoalidade.

Dai decorre a necessidade de que todo o processo
de tomada de decisdo em favor de uma contratacao
publica que nao foi precedida por licitagdo seja devida-
mente motivado, com a explicitagdo dos elementos que
conduziram o agente publico a determinada decisé&o.
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A propria eleicdo do contratado, uma vez caracteri-
zada a inexigibilidade de licitagdo publica, ndo se revela
uma escolha livre do administrador publico: toda a carga
discricionaria existente nessa decisdo deve ser apresen-
tada a quem eventualmente se interessar em conhecé-la —
seja por parte dos 6rgaos de controle ou dos cidadaos.

Ao contrario do que poderia parecer ao intérprete
do Direito Administrativo, a discricionariedade conferida
aos agentes publicos reclama uma motivagao ainda mais
aprofundada do que quando diante dos atos denomina-
dos vinculantes. Os atos administrativos vinculantes — o
reconhecimento de uma aposentadoria compulsoéria, por
exemplo — demandam uma motivacdo menos aprofun-
dada, pois basta que se apontem os dispositivos legais
e a situacao fatica que tornam aquele ato vinculado. Os
atos administrativos discricionarios, por sua vez, reque-
rem a apresentacado aprofundada de toda a motivacgao,
justamente para que seja possivel perceber se a deci-
sdo adotada pelo agente publico foi razoavel sob o ponto
de vista juridico. Ainda que haja uma liberdade maior de
escolha, o agente publico somente fara jus a tal liberdade
demonstrando o porqué de tal decisé&o.

Assim, o controle desses atos ndo podera ser reali-
zado de maneira a substituir a decisdo legitima do agente
publico, o que aconteceria, por exemplo, a partir de even-
tual entendimento do 6rgdo de controle de que outra
decisdo administrativa seria mais benéfica ao interesse
publico, e ndo aquela adotada pela Administragao Publica.

Chancelar uma ampla e irrestrita liberdade de revi-
sdo judicial dos atos administrativos significaria vio-
lar competéncias autbnomas proprias da Administracao
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Publica, que tem agentes mais especializados e vocacio-
nados para tal atuagéo. Além disso, os agentes da Admi-
nistracdo Publica, ao menos no que diz respeito aqueles
membros do Poder Executivo, carregam consigo o carater
politico que lhes foi atribuido de forma democratica.

Embora ndo se possa negar que existam falhas de
transitividade de interesses no modelo de representacao
democratica, ndo ha duvidas de que, a0 menos no que
toca as decisdes com algum cunho politico e discriciona-
rio, ou seja, naquela margem de liberdade conferida pela
lei para propiciar a gestdo administrativa dos interesses
publicos, o Poder Executivo tem maior legitimidade do
que o Poder Judiciario para realizar essas opg¢des.

Na eleicdo do particular que celebrara o contrato
administrativo por inexigibilidade de licitagao publica, por-
tanto, o controle exercido pelo Ministério Publico e pelo
Tribunal de Contas ficara restrito a analise de razoabili-
dade do processo administrativo que conduziu aquela
decisdo adotada pelo agente publico, sem que se aden-
tre o0 &mago da parcela discricionaria existente sobre tal
decisao.

Em outras palavras, ainda que os 6rgaos de con-
trole entendam que outro profissional deveria ser contra-
tado, pois representaria uma opg¢ao mais benéfica ao inte-
resse publico, ha de se perquirir se a escolha do agente
publico permanece razoavel sob o ponto de vista juridico.
Isso deve ocorrer dessa forma porque os aspectos que
envolvem tal contratagdo sao subjetivos e, justamente por
essa razao, dependem de uma analise pessoal de quem
é responsavel pela decisao. Se fosse caracterizada como
uma deciséo pautada por aspectos objetivos, ndo haveria
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duvida a respeito de qual o profissional mais adequado
para a prestacao de determinado servico.

Dessa sorte, se o0 pressuposto basico da inexigibili-
dade de licitagao é a inviabilidade fatica de competicao, o
trabalho do agente publico se resumira a demonstrar tal
situacdo no processo administrativo e a comprovar que o
particular selecionado atende aos requisitos minimos pre-
vistos na lei.

Como se expbs anteriormente, os incisos do art. 25
nao integram um rol exaustivo de hipéteses em que a lici-
tacao € inviavel, mas apenas exemplificam o cabimento
da contratagao direta por inexigibilidade. Dessa maneira,
casos ha em que a inexigibilidade de licitagdo sera legal-
mente fundamentada em um dos incisos, mas casos ha
em que o caput do artigo € que sustentara o ato.

Ainda que sob a perspectiva constitucional a contra-
tacao nao precedida de licitacdo publica possa ser consi-
derada excecéo, a partir do momento em que a situagao
caracterizada pela legislagcdo ordinaria for configurada,
a regra aplicavel ao caso passa a ser a da contratagéo
direta. Ou seja, uma vez caracterizada a excecgao fatica
prevista em lei, qual seja, a inviabilidade de competicao,
a regra juridica aplicavel ao caso € a da inexigibilidade de
licitacao.

E evidente que o vocabulo empregado pela Lei n°
8.666/93 nao alcanca uma proibicdo expressa da realiza-
cao da licitacdo publica, pois se resume a afirmar que ela
sera inexigivel. No entanto, considerando-se que a invia-
bilidade de competicdo, de fato, torna o procedimento
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licitatorio algo impréprio e inutil, € possivel sustentar que
a realizacao de licitagao publica nos casos em que houver
a inviabilidade de competi¢ao qualifica-se como exceg¢ao
a regra e, portanto, deve ser apropriadamente motivado.

Isso porque o certame a ser promovido acarretara
custos econdmicos a Administracdo Publica, que, para
além dos custos financeiros, envolvem também a aloca-
cao de pessoal e a derrogacdo da sua relagado de con-
fianca com seus potenciais fornecedores, que encontra-
rao um chamado para uma licitagdo publica destituida de
qualquer justo propdésito.

Em suma, entdo, entende-se que a inexigibilidade de
licitacdo publica qualifica-se como excecgao a regra geral
de licitagao publica, mas a questao tem detalhes que tor-
nam a questdo mais complexa do que essa simples dico-
tomia. A licitagdo s6 tem cabimento nas situagdes de via-
bilidade, assim, s6 se deveria falar em regra da licitacao
nas hipoteses em que esta é viavel. Quando a situacao
fatica se apresentar de maneira a tornar inviavel a com-
peticdo, os polos se invertem e a inexigibilidade de lici-
tacao publica torna-se a regra, sendo a licitagao publica
a excecgdo. Dessa maneira, tem-se: (i) a regra da licita-
¢ao publica, quando houver viabilidade de competicdo na
situagao fatica concreta; (ii) a regra da contratagao direta
por inexigibilidade de licitagcdo publica, quando a viabili-
dade de competicao se revelar comprometida na situagao
fatica concreta; e (iii) as excecdes as regras, que seriam
as hipoteses de licitagéo dispensada ou dispensavel e as
hipéteses de realizagdo de licitacdo publica nos casos
em que, a principio, ndo haveria viabilidade de licitagao
publica.
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E sob esse contexto que se deve compreender as
afirmacgdes doutrinarias no sentido de que a inexigibilidade
de licitacado publica representa uma vedacao a realizagao
do certame. Tal afirmacgao € valida a partir da constatacao
de que a realizacdo de um procedimento absolutamente
inutil representa violagao do interesse publico, em razao
de toda a mobilizagdo administrativa que € demandada
para a organizacdo de um certame.

Interpretando o art. 25 da Lei n°® 8.666/93 em con-
junto com os principios de Direito Administrativo, € possi-
vel afirmar que realizar uma licitacdo publica quando nao
ha viabilidade de licitacdo € uma conduta repudiada pelo
ordenamento juridico brasileiro. Dai porque se afirmar, em
doutrina, que “proibir a licitagdo quando inviavel a compe-
ticdo € proteger o interesse publico” (MENDES, 2012, p.
341) e, desse modo, “a inexigibilidade pode ser entendida
também como a proibicédo de realizar a licitagédo quando a
competicao se revela inviavel” (MENDES, 2012, p. 341).

5.1.3. Procedimento formal

A contratagdo por inexigibilidade de licitagdo publica
nao prescinde de um procedimento formal prévio. Dai por-
que Margal Justen Filho afirma:

€ incorreto afirmar que a contratagéo direta exclui um ‘proce-
dimento licitatério’. Os casos de dispensa e inexigibilidade de
licitacdo envolvem, na verdade, um procedimento especial e
simplificado para sele¢cao do contrato mais vantajoso para a
Administracdo Publica. H4 uma série ordenada de atos, coli-
mando selecionar a melhor proposta e o contratante mais ade-
quado. (JUSTEN FILHO, 2008, p. 366.)

Isso significa que a etapa preparatéria da contrata-
¢ao publica por inexigibilidade de licitagao publica & similar
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a etapa que antecede o langamento do edital licitatorio,
por vezes denominada fase interna da licitagdo publica.
O processo de identificacdo de uma necessidade e a
reflexao a respeito de qual a melhor solugao para satis-
fazé-la sdo comuns, incluindo a propria avaliagao sobre a
forma de selecao do futuro contratado e as condigcbes do
contrato.

A formalidade do procedimento continua sendo
observada na contratagao direta, e a principal diferenca
reside na auséncia de competicdo entre potenciais inte-
ressados. Isso n&o significa, entretanto, que a Adminis-
tracdo Publica ndo possa realizar uma comparacéo entre
potenciais executores do objeto a ser contratado. A even-
tual comparacéao entre diferentes particulares é peculiar
na hipétese de contratagao de servigos técnicos especiali-
zados, haja vista que essa contratagdo n&o esta condicio-
nada a auséncia de diferentes potenciais executores do
contrato. Pelo contrario, como visto, tal hipétese de con-
tratacao direta existe porque a comparagao objetiva entre
os particulares é impossivel de ser realizada.

Em suma, ndo se afasta a necessidade de um proce-
dimento rigoroso de contratagao publica, cuja observancia
€ obrigatoria para o agente publico, ainda que diante de
uma situacado que afaste a exigéncia da licitagao publica
propriamente dita.

Em linhas gerais, o procedimento deve ser iniciado
tal como seria se houvesse a licitagado publica. O agente
publico deve promover a abertura do processo adminis-
trativo, devidamente autuado, com numeracado e proto-
colo, contendo a especificagdo do objeto da futura con-
tratacédo, conforme determina o caput do art. 38 da Lei n°

169

07/10/2015 15:54:13 ‘ ‘



‘ ‘ Livro_Inexigibilidade_2015.indb 170

Contratacéo de servigos técnicos especializados por inexigibilidade de licitagao publica

8.666/93. Do mesmo modo, deve indicar a dotagao orga-
mentaria que cobrira as despesas para a futura contra-
tacao. Toda essa etapa € comum aos procedimentos em
que sera promovida a licitacdo publica.

Sera por intermédio dos documentos que instruem
esse processo administrativo que se chegara, eventual-
mente, a conclusdo de que se trata de uma contratagao
cuja competicao entre possiveis interessados € inviavel, o
que torna inexigivel a licitagao publica.

O procedimento formal a ser adotado pela Admi-
nistracdo quando da contratacdo direta devera atender
aos requisitos impostos pelo ja transcrito art. 26 da Lei n°
8.666/93. A jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Uniao
é firme no sentido de que o processo administrativo deve
comprovar a regularidade da contratagao por inexigibili-
dade de licitagao publica:

A auséncia de observagao das formalidades inerentes a ine-
xigibilidade de licitagdo, em desacordo com o art. 26 da Lei
n°® 8666/1993, caracteriza grave infragdo a norma legal, ense-
jando a irregularidade das contas dos responsaveis. (Acordao
2.560/2009 — Plenario)

Veda-se a inexigibilidade de licitacdo quando ndo comprova-
dos os requisitos da inviabilidade de competicdo, especial-
mente, quanto a singularidade do objeto e a notéria especiali-
zagao. (Acordao 2.336/2008 — 12 Camara)

Adote procedimentos de inexigibilidade de licitagdo somente
quando houver inviabilidade de competicdo, motivando ade-
quadamente os atos. (Acérdao 195/2008 — 12 Camara)

Nao se admite, portanto, o afastamento ou o inci-
piente atendimento da formalidade estabelecida para a
contratacao direta. As circunstancias faticas atinentes ao
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objeto e as razdes que ensejaram a contratacdo direta
devem ser devidamente demonstradas e comprovadas
nos autos do procedimento licitatorio.

Do referido art. 26 da Lei de Licitacdes, inferem-se

as seguintes exigéncias para conferir eficacia aos atos:

(i) justificacao da dispensa, inexigibilidade ou retar-
damento da licitacao;

(i) comunicagao a autoridade superior, no prazo de
trés dias;

(iii) ratificacdo da autoridade superior e publicagao
na imprensa oficial, no prazo de cinco dias;

(iv) razdo da escolha do fornecedor ou executante; e
(v) justificativa do preco.

Entdo, o procedimento administrativo nos casos de

dispensa e inexigibilidade, regido pelos arts. 26 e 38 da
Lei n® 8.666/93, segundo o Tribunal de Contas da Uniao,
deve assim seguir:

1. solicitagcdo do material ou servigco, com descricdo
clara do objeto;

2. justificativa da necessidade do objeto;

3. caracterizagao da situagdo emergencial ou cala-
mitosa que justifique a dispensa, se for o caso;

4. elaboracdo da especificagdo do objeto e, nas
hipéteses de aquisicdo de material, das unidades e
quantidades a serem adquiridas;
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5. elaboracdo de projetos basico e executivo para
obras e servigos, no que couber;

6. indicagcdo dos recursos para a cobertura da
despesa;

7. razbes da escolha do fornecedor do bem, do exe-
cutante da obra ou do prestador do servigo;

8. juntada aos autos do original da(s) proposta(s);

9. juntada aos autos do original ou copia autenticada
ou conferida com o original dos documentos de habi-
litacao exigidos. O certificado de registro cadastral
pode substituir os documentos de habilitagdo quanto
as informacgdes disponibilizadas em sistema infor-
matizado, desde que o registro tenha sido feito em
obediéncia ao disposto na Lei Federal n°® 8.666/93 —
nesse caso, devera ser juntada aos autos cépia do
certificado, com as informagdes respectivas;

10. caso fundamentada no inc. | do art. 25 da Lei
Federal n° 8.666/93, declaragcao de exclusividade,
quanto a inexigibilidade de licitacdo publica, forne-
cida pelo registro do comércio do local onde sera
realizada a contratacdo de bens, obras ou servi-
¢os, ou pelo Sindicato, Federacado ou Confederagao
Patronal, ou ainda por entidades equivalentes;

11. justificativa das situagdes de dispensa ou de ine-
xigibilidade de licitagcdo, acompanhadas dos ele-
mentos necessarios que as caracterizem, conforme
0 Ccaso;

12. justificativa do preco;
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13. pareceres técnicos e/ou juridicos;

14. se for o caso, documento de aprovagédo dos
projetos de pesquisa para 0os quais 0s bens serao
alocados;

15. inclusao de quaisquer outros documentos neces-
sarios a caracterizagao da contratacao direta;

16. autorizacao do ordenador de despesa,;

17. comunicagao a autoridade superior, no prazo de
trés dias, da dispensa ou da situagao de inexigibili-
dade de licitacao;

18. ratificagao e publicacédo da dispensa ou da inexi-
gibilidade de licitagdo na imprensa oficial, no prazo
de cinco dias, a contar do recebimento do processo
pela autoridade superior;

19. emissao da nota de empenho respectiva;

20. assinatura do contrato ou retirada da carta-con-
trato, nota de empenho, autorizagdo de compra ou
ordem de execucdo do servigo, quando for o caso.
(BRASIL, 2010, p. 636.)

Ha de se reconhecer, dessa maneira, a existéncia de

um jter a ser percorrido para que a contratagao por inexi-
gibilidade de licitagao publica tenha eficacia. Para tanto,
deve-se atender a exigéncia de motivagao®* do ato admi-
nistrativo imposta pelo inc. IV do art. 50 da Lei n°® 9.784/99,
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% “O principio da motivagcdo determina que a autoridade administra-
tiva deve apresentar as razées que a levaram a tomar uma decisao.
‘Motivar’ significa explicitar os elementos que ensejaram o conven-
cimento da autoridade, indicando os fatos e os fundamentos juridi-
cos que foram considerados”. (FERRAZ; DALLARI, 2012, p. 94.)
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que requer a indicacao de fatos e fundamentos juridicos
quando os atos dispensem ou declarem a inexigibilidade
de processo licitatorio.

5.1.4. A questao do prego

A justificativa do preco é obrigatéria em qualquer
contratagao publica. O agente publico deve comprovar,
nos autos do processo administrativo, que o preco a ser
pago pela execugdo do objeto contratual encontra-se
dentro da margem de razoabilidade. Ou seja, os contra-
tos administrativos ndo podem ser celebrados por precos
exorbitantes ou por pregos insignificantes que coloquem
em risco a propria exequibilidade da proposta apresen-
tada pelo particular.

Perceba-se que a existéncia de uma justificativa do
preco nao significa que a Administragao Publica deva sem-
pre contratar com aquele que oferecer a proposta menos
custosa. A proposta mais vantajosa para a Administragao
Publica também envolve aspectos qualitativos, que, even-
tualmente, irdo sobrelevar os demais aspectos por oca-
siao da selecao do futuro contratado. Essa é a razao, por
exemplo, para que nem toda licitagao publica seja julgada
pelo critério menor preco, havendo casos em que o ven-
cedor do certame nao apresentara o melhor preco, como
nos critérios melhor técnica e técnica e preco.

Lembre-se que a obtencéo da proposta mais vanta-
josa € uma das finalidades do processo licitatério. Esse
proposito deve continuar a ser observado quando da con-
tratacdo direta por inexigibilidade de licitagado publica. No
caso da contratagcdo de servigos técnicos especializa-
dos, em especial, a busca pelo particular que apresente
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a proposta menos custosa néo se revela como parametro
adequado para que a Administragao Publica encontre a
proposta mais vantajosa.

Alias, se a selegao do particular para a prestacao
de um servigo técnico especializado recaisse somente no
critério de menor preco, seria possivel realizar a licitacao
publica, haja vista que este € um critério objetivo passivel
de comparacgao e, portanto, de competicao.

Uma vez atendidos os demais critérios — servico téc-
nico qualificado como especializado, de natureza singu-
lar e profissionais de notdria especializagao —, sera sufi-
ciente a demonstracdo de que o valor do futuro contrato
administrativo encontra-se dentro de uma margem razoa-
vel do mercado. Essa comprovagao ocorre, por exemplo,
a partir da verificagcao do valor de servicos prestados ante-
riormente a Administracdo Publica por profissionais de
notoriedade equivalente ou pelo proprio profissional a ser
contratado. Igualmente, essa comprovagao pode ocorrer
a partir da comprovacgao dos valores cobrados em presta-
¢ao de servigos a outros particulares.

Nao ha, portanto, a necessidade de que o particu-
lar seja contratado por uma proposta que represente o
menor custo, desde que o objeto a ser executado exija um
nivel de qualidade que n&o pode ser objetivamente com-
parado — o que justifica a contratac&o direta por inexigibi-
lidade de licitacao.

Veja-se que, na hipotese de contratagcdo de obras
ou servigos comuns, em que a tipicidade do objeto legi-
tima a pratica de procedimento licitatorio, a previsdo do
gasto pela Administragao Publica tende a ser facilitada.
Se o objeto a ser contratado esta disponivel no mercado,

175

07/10/2015 15:54:13 ‘ ‘



‘ ‘ Livro_Inexigibilidade_2015.indb 176

Contratacéo de servigos técnicos especializados por inexigibilidade de licitagao publica

a Administracao Publica consegue obter de maneira faci-
litada seu orgamento prévio, estimar seu gasto e, a partir
dai, posicionar-se diante das propostas dos licitantes para
se valer da mais vantajosa.

Ha casos outros, como os que nesta obra s&o abor-
dados, em que a licitagdo nao € sequer possivel, por moti-
vos que configuram os casos de dispensa ou de inexigibi-
lidade de licitacao.

Como se disse, quando ha a contratacdo de um
objeto comum, usual, corriqueiro, torna-se bem mais facil
obter uma estimativa do custo aceitavel. Quando ha mais
de uma possibilidade de contratagdo (mais de um objeto
contratavel ou mais de um fornecedor), pode-se com-
para-los e até adotar medidas que promovam melhores
ofertas.

No caso da inexigibilidade de licitagdo publica, no
entanto, ha um empecilho: a impossibilidade de compe-
ticao direta e objetiva entre ofertas, ensejada por haver
apenas um fornecedor ou pela propria natureza do objeto,
sendo a ultima o que interessa a presente obra.

Como se pode notar, o desafio é enfrentar a seguinte
questao: se a natureza do objeto contratado (no caso, o
servico profissional técnico especializado) revela notas de
singularidade e subjetividade de tal modo que impede sua
comparagao direta entre potenciais interessados, como
a Administragao justificara o valor gasto, demonstrando,
assim, sua razoabilidade?

Note-se que 0 § 2° do art. 25 da Lei n°® 8.666/93 prevé
a responsabilidade solidaria entre o fornecedor (ou pres-
tador) e o agente publico em caso de superfaturamento,
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enquanto o inc. lll do paragrafo unico do art. 26 exige que
0 processo de inexigibilidade de licitagdo seja instruido
com a justificativa do preco. O grande ponto a ser solucio-
nado € exatamente a afericao do superfaturamento e a
justificativa do valor a ser pago, uma vez que o caso em
concreto — as causas da inexigibilidade — retiram impor-
tantes parametros para a analise desse valor.

E evidente que a Lei n° 8.666/93 ndo veda que o for-
necedor ou prestador obtenha lucro com sua atividade,
nem mesmo com a contratacdo com o Poder Publico. O
superfaturamento a que alude o § 2° do art. 25 deve ser
entendido como a majoracgao injustificada do prego na
oportunidade de contratacido com o Poder Publico. E
0 que assevera Marcal Justen Filho:

O superfaturamento ndo se caracteriza nem como um prego
“falso” nem como um lucro excessivo, mas como elevagao
injustificada do valor para execugdo de uma certa prestagéo.
Se o particular pratica certos pregos, que lhe asseguram lucro
elevado, ndo se caracteriza um superfaturamento se propuser
preco equivalente para contratar com o Estado. O problema
reside, entao, na pratica abusiva e prejudicial ao Estado, con-
sistente na alteracdo das condi¢bes usuais de negécio e na
oneracgao injustificada dos cofres publicos. (JUSTEN FILHO,
2008, p. 371.)

Conforme o caso, as condi¢gdes de cada contrata-
cdo devem ser analisadas para detectar eventual super-
faturamento. Ha casos em que nem mesmo a pura e
simples majorac¢do do valor pedido pelo contratado con-
figurara infringéncia a lei. Ha de se analisar se as condi-
c¢des do novo contrato, até mesmo da realidade em que
esta situado, néao justificam a alteracdo do valor. Veja-
-se, por exemplo, que a modificacdo das condicbes de
pagamento, das garantias prestadas ou do risco a que se
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submete o contratado pode justificar expressiva mudanca
no valor ajustado.

Na mesma linha da solug&o apontada, Jorge Ulysses
Jacoby Fernandes (2011, p. 675) sugere o seguinte para
superar a auséncia de parametro balizador do valor da
contratacao: “verificar o preco que o notoério especialista
cobra de outros 6rgaos para realizar idéntico ou asse-
melhado. Essa verificacdo pode ser feita pelas publica-
¢cbes do Diario Oficial de inexigibilidade ou pelas cépias
de recibo fornecidas pelo agente a ser contratado”.

Seguindo as ligées do citado autor, ha de se lembrar
do que consta do inc. V do art. 15 da Lei n°® 8.666/93: as
compras, sempre que possivel, deverdo balizar-se pelos
precos praticados no ambito dos orgaos e das entidades
da Administragao Publica, o que seria aplicavel por analo-
gia a contratagao de obras e servigos (2011, p. 676.)

Desse modo, € de se concluir que a contratacéo
entre Administragdo Publica e particular deve ser vista
sem mistica: sdo interessados em um ato negocial, de
modo que os precos praticados podem variar de maneira
legitima, para mais ou para menos, conforme uma série
de fatores e riscos envolvidos.

Nos casos de inexigibilidade de licitagdo publica, no
entanto, o preco praticado devera ser analisado em face
das circunstancias negociais e comparado, se for o caso,
com outra contratacdo similar anteriormente realizada.
Assim, o agente publico ndo podera simplesmente ale-
gar que as causas da inexigibilidade de licitagdo publica —
como a natureza singular do objeto — inviabilizariam a ana-
lise do preco da contratacao e, dessa maneira, afastariam
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os mencionados dispositivos: § 2° do art. 25 e inc. Ill do
paragrafo unico do art. 26 da Lei n°® 8.666/93.

5.2. Breves linhas sobre o concurso

Concurso € modalidade de licitagao publica entre
interessados para a escolha de trabalho técnico, cientifico
ou artistico, por meio da instituicado de prémios ou remune-
racao aos vencedores por parte da Administragao Publica.
A modalidade consta do § 4° do art. 22 da Lei n°® 8.666/93.
Os critérios para a selecao do trabalho devem ser inseri-
dos no edital de convocagao, que deve ser publicado com
antecedéncia minima de 45 dias. O julgamento é feito por
uma comissao especial integrada por pessoas de reputa-
cao ilibada e reconhecido conhecimento da matéria em
exame, conforme o § 5° do art. 51 da Lei n°® 8.666/93.%"

O prémio ou a remuneracado devida aos vencedo-
res, portanto, ndo possui carater de contraprestacao pela
prestacdo dos servigos, pois ndo sao adquiridos como
simples consequéncia do trabalho executado. O prémio
ou a remuneragao tem carater de recompensa, de incen-
tivo, de estimulo aos candidatos para a participacao e
para a competigao.

Nas modalidades da licitagdo publica tradicionais
(convite, tomada de pregos e concorréncia), o certame
da origem a contratagao do licitante vencedor para que
execute o objeto. Na modalidade concurso, em verdade,
a execucdo do objeto ocorre antes mesmo da licitagao
publica, de modo que os resultados finais sdo submetidos

87 “Art. 51 (...) § 5° No caso de concurso, o julgamento sera feito por
uma comissdo especial integrada por pessoas de reputagdo ili-
bada e reconhecido conhecimento da matéria em exame, servido-
res publicos ou ndo”.
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a julgamento do que melhor atende ao interesse e a fina-
lidade pretendida. Ao seu final, ndo ha uma contratagao a
ser realizada, mas apenas a cessao de direitos patrimo-
niais da obra ou a autorizacdo de uso pelo licitante em
favor da Administracao.

Nao ha como deixar de enfrentar o entrelago exis-
tente entre a licitacdo sob a modalidade concurso e a con-
tratacao de servigcos técnicos especializados. A questao
se coloca, especialmente, porque a Lei n°® 8.666/93 regis-
trou expressamente que o concurso € a modalidade de
licitacao publica preferencial para a contratagdo desses
servigos. Leia-se o0 § 1° do art. 13 da referida norma:

Art. 13 (...) § 1° Ressalvados os casos de inexigibilidade de lici-
tacao, os contratos para a prestagao de servigos técnicos pro-
fissionais especializados deveréo, preferencialmente, ser cele-
brados mediante a realizagdo de concurso, com estipulagao
prévia de prémio ou remuneragao.

O que é essencial para a compreensao desse dis-
positivo € perceber que seu conteudo nao estabelece que
a licitacdo sob a modalidade concurso é preferencial em
relacdo a contratagcdo por inexigibilidade. O § 1° do art.
13 da Lei n° 8.666/93 estabelece uma relacdo de prefe-
réncia entre as proprias modalidades de licitacdo publica,
elencando o concurso como preferencial sobre as demais
modalidades (convite, tomada de pregos e concorréncia).
Isso n&o significa, no entanto, que haja uma preferéncia
em relagéo a inexigibilidade de licitagdo. Perceba-se que
o dispositivo inicia com uma ressalva a inexigibilidade,
estipulando, na sequéncia, uma relacdo de preferéncia
em relagao as demais modalidades licitatorias.

Esse esclarecimento é importante para evitar o even-
tual e equivocado entendimento de que a contratagcdo de
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servigos técnicos especializados de natureza singular
deve ser realizada por licitacdo publica sob a modalidade
concurso, uma vez que haveria uma variedade de interes-
sados capazes de executar aquele servico.

Como apresentado, a natureza singular de um ser-
vigo técnico especializado acarreta a inviabilidade de com-
paracao objetiva entre diferentes propostas, o que impos-
sibilita a realizagdo de uma licitagao publica, ainda que
haja mais de um potencial executor do contrato, pois nao
ha parametros para uma competicao.

Nao ha como existir relacdo de preferéncia entre
uma contratagdo por licitagdo na modalidade concurso
e uma contratagao direta por inexigibilidade de licitagcao
publica porque seus requisitos faticos sao distintos. Assim,
nunca havera uma situacdo em que sera possivel optar
por uma forma de contratacdo em detrimento de outra,
nao havendo que se falar em preferéncia. Em outras pala-
vras, o agente publico nunca se deparara com uma situa-
¢cao em que ele podera preferir uma forma de contratagao
direta a licitagcao publica ou vice-versa.

Em sintese, a conclusdo é a de que quando a natu-
reza desses servigos técnicos especializados for singular,
a regra sera a contratagao por inexigibilidade de licitagao.
Consequentemente, quando a singularidade nao repre-
sentar uma caracteristica do servigo, a regra sera a licita-
¢ao publica sob a modalidade concurso.

Em verdade, os dispositivos regentes das contrata-
cOes diretas por inexigibilidade de licitagdo publica esta-
belecem parametros para que o agente publico possa
avaliar o caso concreto e verificar se os requisitos da con-
tratacao direta estdo presentes. Uma vez caracterizados
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0s requisitos intrinsecos ao objeto contratado (servigo
técnico especializado de natureza singular), cabera ao
agente publico eleger o prestador desses servigos, com
discricionariedade, atendendo aos critérios estabelecidos
em lei — notdria especializagao.

Portanto, quando caracterizada a singularidade de
um servigo técnico especializado, ndo ha que se falar
em licitagao publica, seja qual for a modalidade, pois n&o
havera critérios objetivos para comparagao entres os dife-
rentes interessados, e a competicao sera inviavel.

O que devera ser exigido, entao, € a melhor adequa-
¢ao possivel entre o objeto a ser contratado (sua natu-
reza e suas caracteristicas) e o meio empregado para sua
selecao entre todas as possiveis. Assim, reclama-se por
uma “adequada configuracédo fatica da hipétese que auto-
riza um procedimento e afasta outro” (MENDES, 2012, p.
227). Com a clareza de costume, Renato Geraldo Mendes
afirma:

A definicdo de qual sera o procedimento adotado na fase
externa do processo dependera da resposta a ser dada para
a seguinte pergunta: os pressupostos da licitagdo podem ser
atendidos diante da situagéo concreta? Se a resposta for nega-
tiva, estara o agente autorizado a considerar inexigivel a lici-
tagdo. Mas, se a resposta for positiva, cabera ao agente veri-
ficar se a situagao concreta esta descrita no art. 24 da Lei n°
8.666/93 como caso tipico de dispensa. Se estiver, a licitagdo
podera ser dispensada. Caso contrario, a licitagao sera obriga-
téria. (MENDES,2012, p. 227-228.)

Assim prossegue o autor:
Nao é adequado entender que, diante de uma hipétese tipica

de inexigéncia, o agente publico poderia, por exemplo, esco-
Iher livremente se faz a licitagdo ou ndo. Em dadas situages,
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mesmo que o agente desejasse realizar a licitac&o, ele estaria
impedido (proibido) de fazé-la. A proibicao é da prépria ordem
juridica. Nao é concebivel realizar a licitagdo sob o argumento
de que se deseja privilegiar em todas as contratacées o trata-
mento isondmico. (...)

Alegalidade n&o esta em licitar sempre, mas apenas nos casos
indicados na ordem juridica, isto €, quando reunidos os pressu-
postos. (MENDES, 2012, p. 229.)

Em atengado ao tema analisado, portanto, conclui-se
que o § 1° do art. 13 da Lei n° 8.666/93 deve ser inter-
pretado no sentido de que, quando houver uma contrata-
cao de servigcos técnicos profissionais especializados des-
tituidos de uma natureza singular, a regra sera a licitagcao
publica, a ser conduzida preferencialmente sob a modali-
dade concurso. No entanto, quando esses servigos forem
revestidos de natureza singular, cabera a Administragao
Publica encontrar um profissional notoriamente especiali-
zado, de sua confianga, para celebrar o contrato adminis-
trativo diretamente, sem que o processo de contratacao
seja precedido licitagédo publica.

Por fim, cumpre registrar que o concurso nem sem-
pre representara a modalidade adequada para a selegao
do futuro contratado quando houver necessidade de lici-
tacao publica. A questao € que os servigos técnicos espe-
cializados que podem ser contratados mediante concurso
nao representam a totalidade desses servigos. Como dito,
por meio da licitagdo publica na modalidade concurso,
em regra, o particular deve elaborar, antes da contrata-
¢cao, o proprio trabalho técnico a ser apresentado a Admi-
nistracdo Publica, para que se submeta a comissao de
julgamento e seja selecionado entre todos os trabalhos
apresentados.
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Assim, por 6bvio, havera alguns servigos técnicos
especializados cuja viabilidade de execugado nao existira
antes do contrato, seja porque o particular ndo tera inte-
resse em executa-lo, pelos custos envolvidos e o risco de
nao ser contratado, ou porque o particular dependera de
alguma participagéo da Administragdo Publica para con-
cluir o trabalho, com a qual ndo podera contar durante a
vacancia competitiva do concurso, sob pena de violagao
do principio da isonomia.

Em verdade, essa € a razdo pela qual, ainda que
exista uma preferéncia destacada em lei, ndo é raro
encontrar situagdes em que a contratagao de servigos téc-
nicos especializados nao singulares se sucede mediante
outras modalidades de licitacdo publica, em que ha efe-
tivamente uma comparacao de propostas por técnica e
preco. Pela mesma razdo, € comum encontrar situacoes
em que a Administragdo Publica promove um processo
seletivo simplificado para cadastramento daqueles parti-
culares aptos a serem contratados, em uma espécie de
credenciamento, e as contratagbes por inexigibilidade
de licitagao publica, na sequéncia, sao realizadas entre
esses particulares previamente cadastrados.
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6. SINTESE CONCLUSIVA

A presente obra teve como propdsito maior a identi-
ficagdo dos parametros juridicos adequados para que as
contratagdes de servigos técnicos profissionais especiali-
zados sejam realizadas em conformidade com a legisla-
cao brasileira. Pretendeu-se elencar, de forma detalhada,
as condicionantes legais que permitem que as contrata-
¢Oes diretas por inexigibilidade de licitagdo publica sejam
celebradas de maneira segura.

Nao ha duvidas de que a tematica esta envolta em
uma seara de grandes polémicas e frequentemente asso-
ciada a praticas de corrupgcao e de patrimonialismo. Essa
peculiaridade, ndo raramente, desperta sentimentos con-
trarios a impunidade e favoraveis a um controle minucioso
do exercicio da fungdo administrativa. Nao ha como negar
a utilidade e os beneficios do controle sobre a Adminis-
tracdo Publica. O que nao pode ocorrer, no entanto, € o
excesso e a obsessao do controle, que distorcem o equi-
librio de competéncias constitucionais entre os poderes
constituidos e causam uma verdadeira captura da discri-
cionariedade da Administracao Publica. A confusao entre
os desvios que ocorrem no exercicio da funcdo adminis-
trativa e os proprios institutos de Direito Administrativo é
perniciosa ao interesse publico. Em poucas palavras, apli-
cadas ao tema da obra: ndo deve recair sobre o instituto
da inexigibilidade de licitagdo publica uma presungéo de
imoralidade, pois essa forma de contratacao é necessaria
para o adequado desempenho da fungao administrativa.

A percepcgao de que os institutos de Direito Adminis-
trativo ndo encerram fins em si mesmos, mas que ser-
vem como ferramentas para o atingimento dos propdsitos
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constitucionais, acarreta grande transformacao sobre a
forma de interpretar a fungdo administrativa. Ao mesmo
tempo em que uma maior liberdade é conferida aos agen-
tes publicos, a responsabilidade por suas decisdes torna-
-se maior e mais vinculada ao processo administrativo.

A verdade € que a licitagdo publica, definitivamente,
nao € o procedimento administrativo apropriado para todas
as contratacées administrativas. Inumeras situagdes exi-
gem que a contratagao se suceda de maneira direta para
qgue o interesse publico seja efetivamente alcancado, seja
em razao de que a licitagao publica € impossivel de ser
realizada, por inviabilidade de licitagdo, ou em virtude de
que a realizacao do certame, embora viavel, promoveria
um atentado ao proprio interesse publico. Tanto é verdade
que as ressalvas a licitacao publica estao previstas no proé-
prio texto constitucional. Trata-se de uma forma de contra-
tacdo legitima, necessaria e que merece ser enfrentada
com seriedade, ou seja, sem a carga de preconceito que
muitas vezes é carregada em desfavor do instituto.

z

E necessario que haja um enfrentamento vertical
sobre a matéria das contratagdes de servigos técnicos
especializados por inexigibilidade de licitagdo. A motiva-
cao deste estudo foi justamente subsidiar o leitor com ele-
mentos que possibilitem maior seguranca juridica sobre
essas contratagcdes — por isso até o destaque para as
principais decisbes dos tribunais superiores, a fim de
que se conhegam as linhas argumentativas existentes na
jurisprudéncia.

E preciso compreender que o medo que paira sobre
0s agentes publicos responsaveis pelas contratagdes
administrativas € prejudicial a eficiéncia da Administragcao
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Publica. Nao é rara a oitiva de relatos em que a opgao
mais conservadora, mas pouco eficiente ou até inutil, é
adotada pelo agente publico tdo somente porque ndo ha a
seguranga juridica necessaria para adotar a solugao real-
mente adequada e oportuna.

Ha de se compreender que as ressalvas a licita-
cao publica existem para determinadas situagdes e que,
quando configuradas essas situacbes, a regra sera a
contratacdo direta. A licitagdo publica é apenas um ins-
trumento posto a disposi¢cao do administrador, que deve
ser usado exclusivamente quando se revelar o mais ade-
quado ao atendimento da necessidade. E isso somente
sera verificado mediante analise da situagao em concreto.
Em sintese, caso nao estejam configurados os pressu-
postos da licitacdo, que, reforce-se por uma ultima vez,
nao é um fim em si mesmo, sera vedada sua realizagao.
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