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Resumo

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso sera focado nas hipdteses de contratacdo direta
por meio da Administracdo Publica. Questiona-se a legalidade desta contratacdo e se a mesma
esta inserida dentro dos principios que regem a Administracdo Publica e o processo licitatério,
este responsavel pela contratacdo, alienacdo de bens, obras e servicos do meio publico. A
hipotese do Trabalho baseia-se na relagdo que o principio da obrigatoriedade e as exce¢des de
hipotese de licitacdo, qual a forma que a lei abrange tais excegdes. O trabalho serd dividido
em trés capitulos, que abordam a administragdo publica e seus aspectos gerais, bem como a
Lei de LicitacGes, 8.666/93; a dispensa e inexigibilidade da licitacdo, o principio da
obrigatoriedade e as hipdteses de contratacdo direta, assim como a contratacdo direta por meio
de empresas de capital misto e; por fim, a notoria especializagdo como requisito para a
contratagdo direta, segundo Artigo 25 da Lei de Licitagbes. O método de abordagem da
pesquisa sera o dialético, realizado de maneira comparativa e juridica através de consulta ao
acervo da Biblioteca da Faculdade e pessoais, bem como sites especializados na Internet.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo ira abordar as hipoteses de contratacdo direta pela Administracédo
Pablica, sendo elas, os casos de dispensa e inexigibilidade do processo licitatorio. Colocando
em questionamento, a legalidade de tais contratacfes, quais as circunstancias que a lei prevé.

O espago de estudo foi delimitado a partir da decisdo proferida pelo Superior
Tribunal de Justica em 2008, dentro do Julgado Recurso Especial n® 488.842 - SP
(2002/0163048-3), a sessdo teve como Relator o Ministro Jodo Otavio de Noronha.
Atualmente o processo esta na Suprema Corte (com o Ministro Dias Toffoli como relator,
aguardando decisdo). Diante disso, todos os julgados abordados no quarto capitulo, sdo de
2008 em diante.

Desta forma, a hipétese do artigo diz respeito ao principio da obrigatoriedade, o qual
assegura a contratagdo por meio de Licitacdo. E, além disso, sua forte ligagdo com o principio
da isonomia que prevé a melhor vantagem em prol da administracéo publica.

A grande discussdo fica em torno das contratacdes diretas, quando a licitagdo €
inexigivel, pois os requisitos para que o0 objeto da licitacdo seja enquadrado nesta hipotese séo
de natureza singular, por exemplo, servicos técnicos profissionais.

Desta forma, a pesquisa fora dividia em trés capitulos. Primeiramente, é abordada a
Administracdo Publica, seus aspectos gerais, como é constituida e os principios que a regem.
Ap0s, a Lei de LicitagOes, 8.666/93, a qual institui os requisitos principais e as normas para a
contratagdo de servigos e aquisi¢do de bens pelos entes da Administragdo Pablica, bem como
0s principios que regem o procedimento.

Ademais, sdo expostas as hipéteses de contratacdo direta, a dispensa e a
inexigibilidade da Licitacdo Publica. Abordam-se os trés artigos da Lei 8.666/93 (17, 24 e 25)
e suas respectivas condigdes e rol exemplificativos.

E assim, por Gltimo, explana-se a notéria especializacdo, o principal requisito para a
condicédo de inexigibilidade, e também, a decisdo majoritaria do Superior Tribunal de Justica,
tanto positiva quanto negativamente.

A justificativa do trabalho se baseia na discussdo atual do cenério politico-
administrativo conturbado pela corrupcdo e em varios niveis da sociedade o estudo de
processos licitatdrios nos mostra inimeros problemas desde a abertura do edital ate o seu fim,
sendo de extrema relevancia que seja estudado e debatido todos os principios que regem a
contratagdo licitatéria e direta e se esta realmente ndo afeta principios da Administracéo
Publica, bem como os principios que regem a Licitacdo, que sdo os descritos no Artigo 3 da
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Lei 8666 de 1993, que tratam da legalidade, impessoalidade, moralidade, igualdade,
publicidade, probidade administrativa, da vinculacdo ao instrumento convocatério e do

julgamento objetivo.

2 ADMINISTRACAO PUBLICA

A administracdo engloba quatro fungdes, segundo a definicdo de Richard L. Daft
(2010, p. 06-08), “administragdo ¢ o atingimento das metas organizacionais de modo eficiente
e eficaz por meio do planejamento, organizagdo, lideranga e controle dos recursos
organizacionais”.

Segundo a autora Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Administrar significa ndo so prestar servigo executa-lo como, igualmente, dirigir,
governar, exercer a vontade com o objetivo de obter um resultado Gtil e que até,
em sentido vulgar, administrar quer dizer tragar programa de acdo e executa-lo (DI
PIETRO, 2010, p. 44).

No ambito puablico, o conceito de administracdo segundo o autor Hely Lopes
Meirelles (2010, p. 65-66), ¢ o de que “a administragdo publica é todo aparelhamento do
Estado, preordenado a realizacdo de seus servigos, visando a satisfacdo das necessidades
coletivas”, ou seja, ¢ a forma de gestdo do Estado, de organizar e administrar em todas as
instancias tendo como principal objetivo satisfazer a populagéo.

Diante disso, a Constituicdo Federal de 1988, na redacdo de seu artigo 37, caput:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, obedecerd aos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

A administracdo publica é organizada em direta e indireta. A administracéo direta é a
“que se constitui dos servigos integrados na estrutura administrativa da Presidéncia da
Republica e dos Ministérios” e a indireta “¢ a que compreende as seguintes categorias de
entidades dotadas de personalidade juridica propria: a) Autarquias; b) Empresas Publicas; c)
Sociedade de Economia Mista; d) Fundagdes Publicas”, segundo o jurista Celso Bandeira de
Mello (2011, p. 156-157).

Com base no artigo supracitado da Constituicdo Federal, a administracdo publica
obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia,
estes principios pretendem direcionar a atuacdo em todas as esferas da Administracdo Publica.
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2.2 A LEI DE LICITACOES

Com o funcionamento da Administracdo Publica tdo idealmente estruturado, era
preciso saber se funcionaria da mesma forma na pratica. Dessa forma, a lei de Licitages (Lei
n° 8.666 de 1993) fora criada. De modo que pudesse dar a maior transparéncia aos atos
administrativos.

A palavra “licitagdo” provém do termo latim “licitatione”, que significa arrematar
em leildo. A sua histéria remete a ldade Média, nos Estados Medievais Europeus, onde
usavam o sistema chamado “Vela e Prego”. Este sistema se baseava na ideia de apregoar-se a
obra desejada, enquanto uma vela queimava, sendo esse o tempo de duracdo. Quando a chama
apagava, a obra era arrematada por quem houvesse feito o melhor preco ao Estado
(CRETELLA JUNIOR, 1975).

Uma lembranga deste sistema medieval é a modalidade italiana denominada
estinzionedi candela vergine, em que ofertas sdo feitas verbalmente enquanto se acendem trés
velas, uma apos a outra. Extinta a terceira e ultima vela, sem nenhum lance, a licitagcdo é
declarada deserta; caso contrario, acende-se uma quarta vela, e assim sucessivamente, pois,
para que se possa conceder o objeto do certame, é obrigatério que uma vela tenha ardido por
inteiro sem nenhum lance superior precedente. (DI RENZO, 1969, p. 80 apud MEIRELLES,
1999, p. 25)

A Constituicdo Federal de 1988 representou um evidente progresso na instituicéo e
democratizacdo da administracdo publica. Sendo assim, a partir de 1988, a licitacdo recebeu
condicdo de principio constitucional, de observancia obrigatéria pela Administracdo Publica
direta e indireta, de todos os poderes da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

Dessa forma, ao analisar o disposto no art. 37, XXI da Constituicdo Federal, é
possivel observar que a obrigatoriedade em licitar é principio constitucional, apenas sendo
dispensada ou inexigida nos casos expressamente previstos em lei.

Celso Antbnio Bandeira de Mello (1999, p. 371) define a licitagdo como um
“certame que as entidades governamentais devem promover e no qual abrem disputa entre os
interessados em com elas travar determinadas relacdes de contetdo patrimonial, para escolher
a proposta mais vantajosa as conveniéncias publicas”.

Existem vérias modalidades no processo licitatorio — concorréncia, tomada de

precos, convite, concurso, leildo -, € um procedimento administrativo que cada dia que passa
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atualiza e moderniza sua prética, pois visa 0 bem maior, que é propiciar ao Poder Publico, as
melhores condigOes para 0s seus contratos.

Como exemplo desta modernizacgéo, cita-se 0 Regime Diferenciado de Contratacéo,
instituido pela Lei n® 12.464 de 04 de agosto de 2011, criado para proporcionar as
contratagdes em virtude da realizacdo da Copa do Mundo e das Olimpiadas no Brasil e que se
consolida como mais uma possibilidade para a Administracdo Publica.

A licitacdo €, na verdade, uma sucessdo organizada de atos, como o edital ou convite,
verificacdo de idoneidade ou habilitacdo, julgamentos e adjudicacdo, obedecendo
rigorosamente ao estabelecido em lei e ndo admitindo a discricionariedade em sua realizagéo.
Uma forma de combate a parcialidade do administrador publico. Salvo excecdo prevista em
lei, que autorize preferéncias técnicas e opc¢des administrativas de conveniéncia e

oportunidade.

3 DISPENSA E INEXIGIBILIDADE DA LICITACAO

A obrigatoriedade da Licitagdo incita em uma contratacdo ou prestacdo de servico

mais vantajosa ao interesse publico.

[...] a licitagdo publica é obrigatéria em tributo aos principios regentes da
Administracdo Publica, que visam a proteger o interesse publico de atos imorais,
marcados pela pessoalidade e, com destaque, que imputem aos membros da
coletividade tratamento discriminatorio apartado da razoabilidade. (NIEBUHR,
2015, p. 123)

Contudo, o principio constitucional de licitar ndo tem valor absoluto, ou seja, acaba
sendo trabalhado com outros principios presentes no mundo do Direito. Dessa forma, ha
alguns casos previstos pelo legislador que promovem o afastamento do principio da licitacéo,
cedendo o espaco ao principio da economicidade ou da seguranca nacional, ou ainda, para
garantir o interesse publico, a respectiva necessidade de o Estado intervir na economia.

(JACOBY FERNANDES, 2016, p. 147)
3.2 EXCECOES A OBRIGATORIEDADE DA LICITACAO
O principio da obrigatoriedade da licitacdo imp&e que todos os destinatarios do

Estatuto facam realizar o procedimento antes de contratarem obras e servigos. Contudo, a lei

ndo poderia deixar de ressalvar algumas hipoteses que, pela sua particularidade, ndo se
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compatibilizam com o rito e a demora do processo licitatorio. (CARVALHO FILHO, 2013, p.
250)

Sobre iss0, 0 disposto no inciso XXI do artigo 37 da Constituicao Federal:

Ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servicos, compras e
alienacbes serdo contratadas mediante processo de licitagdo publica que assegure
igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelegam
obrigacdes de pagamento, mantidas as condic¢des efetivas da proposta, nos termos da
lei, a qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica,
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.

3.2.1 AS CONTRATACOES DIRETAS

Existem hipo6teses em que se admite a contratacdo direta, sem licitacdo. Tais casos
podem ser divididos em duas categorias, basicamente. Ha as hipoteses de inexigibilidade de
licitacdo e as de dispensa de licitacdo. (JUSTEN FILHO, 2009, p. 383)

Caracteriza-se a dispensa de licitacdo pela circunstancia de que o procedimento
poderia ser realizado, ou seja, hd possibilidade de competicdo, porém, em virtude da
particularidade do caso, decidiu o legislador que nédo seria obrigatdrio, ficando inserida na
competéncia discricionaria da Administracdo a andlise e decisdo. O oposto acontece na
inexigibilidade, pois nestes casos se torna inviavel a realizacdo do certame, diante do fato que
SO existe um objeto ou uma pessoa que atenda as necessidades da Administracéao.

No artigo 24 da Lei 8.666, de 1993, encontram-se as hip6teses em que a licitacdo
sera dispensavel. Por outro lado, no artigo 17, da citada Lei de LicitacBes, ficam previstos o0s
casos que em o administrador fica dispensado de licitar. Estes casos de dispensa escapam a
discricionariedade administrativa, por serem determinadas em lei. Segundo Hely Meirelles “A
licitacdo dispensada é aquela que a prdpria lei declarou-a como tal” (1998, p. 242).

Por outro lado, a licitagdo dispensavel “¢ toda aquela que a Administragao podera
dispensar, caso lhe convier.”, segundo Hely Meirelles (1998, p. 243). E, existem previstos em
lei, vinte e um casos que a permitem (art. 24, 1 a XXI). Tais hipéteses de dispensa podem ser
divididas em quatro categorias: a) em razdo do pequeno valor; b) em razdo de situacoes
excepcionais; ¢) em razdo do objeto e; d) em razdo da pessoa (cf. Lucia Valle Figueiredo,
1980, p. 32).

Por fim, a licitacdo inexigivel é quando ha impossibilidade juridica de competicao
entre os contratantes (MEIRELLES, HELY, 1998, p. 246). Ou seja, 0 bem ou servico a ser
usufruido pela Administracdo Publica, ndo tem como ser mensurado tanto por sua natureza
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especifica quanto pelos objetivos sociais visados pela Administragdo, portanto sua licitacéo é
invidvel.

Segundo Jorge Ulisses Jacoby Fernandes (2016, p. 466) “a expressdo utilizada
(inviavel) é salientada pela doutrina patria para assegurar que se trata de elenco
exemplificativo, firmando a assertiva de que os casos registrados ndo sdo os unicos.”

Os casos que se encaixam na possibilidade de inexigibilidade de licitacdo sé&o
previstas no artigo 25 da Lei 8.666/93, o qual estabelece as hipdteses (incisos I, 11 e 111) nas
quais se impOe a obrigatoriedade de contratacdo direta por meio da Administracdo Publica
com o particular, sobretudo, pois a realizagdo do procedimento licitatério seria materialmente
impossivel.

Com enfoque aos servicos técnicos profissionais especializados de natureza
singular, o entdo inciso Il do art. 25 da Lei 8.666/93, que em seu 81° discorre quais 0S
elementos necessarios para a atribuicdo do mesmo.

O dispositivo supracitado tem origem no Decreto-lei n® 200/1967 e teve sua
redacdo mantida conforme o Decreto-lei n° 2.300/1986. Ademais, a definicdo das
caracteristicas pretendidas pela Administracdo néo raro tem servido para estabelecer reservas
de mercado, improprias para um pais que ostenta uma divida social tdo grande a ser resgatada,
sem referir-se a manifesta afronta ao principio da isonomia. (JACOBY FERNANDES, 2016,
p. 519)

Em relacdo ao inciso 1, é necessaria a observagdo de trés requisitos: (i) contratacdo
de servigos técnicos enumerados no art. 13 do mesmo diploma legal; (ii) que os
servicos tenham natureza singular, e (iii) que os profissionais ou empresas a serem
contratados tenham notéria especializagdo na execucdo dos servicos a serem
prestados. (“Advogado: Contratagdo — Servi¢cos Técnicos Especializados -
Inexigibilidade de Licitagdo” VELLOSO, Carlos Mario, SEM DATA, artigo)

O primeiro requisito que deve ser observado é o disposto no Art. 13 da Lei
8.666/93, inciso V:

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

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

Il — pareceres, pericias e avaliacdes em geral;

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

IV — fiscalizacdo, supervisdo ou gerenciamento de obras ou servi¢os;

V — patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;

VI — treinamento e aperfeicoamento de pessoal;

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

VIl — (Vetado) (BRASIL, 1988, grifos nossos)

Importante ressaltar que, ndo necessariamente somente o previsto elencados pelo
Art. 13 serdo as hipoteses de inexigibilidade, tendo em vista que a inexigibilidade resulta da

inviabilidade de competicdo, dependente ndo de disposicao legislativa, mas de situacdo fatica
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(NIEBUHR, 2015, p. 163). Ou seja, 0 artigo prevé hipoteses exemplificando um leque de
outras situacbes nas quais ficam antecipadas as caracteristicas de inviabilidade
implicitamente.

Sobre a conceituacdo, também:

Servigos técnicos profissionais especializados, no consenso doutrindrio, sdo 0s
prestados por quem, além da habilitagdo técnica e profissional — exigida para os
servigos técnicos profissionais em geral -, aprofundou-se nos estudos, no exercicio
da profissdo, na pesquisa cientifica, ou através de cursos de pos-graduacdo ou de
estagios de aperfeicoamentos. (MEIRELLES, 1998, p. 247)

Nao definiu a lei o que seria essa “natureza singular” dos Servigos técnicos capaz
de tornar inexigivel o procedimento licitatério para sua contratacdo. A doutrina procurou
suprir a omissdo legislativa, mas a matéria ndo esta, ainda, pacificada. (VELLOSO, Carlos
Maério da Silva)

Sobre isso:

[...] sabe-se que ha servigos de natureza comum, cuja prestacdo exige conhecimento
técnico generalizado, que pode perfeitamente ser comparado objetivamente numa
licitagdo publica. Todavia, hd certos servigos que demandam primor técnico
diferenciado, disposto por poucos, que imprimem neles as suas caracteristicas
pessoais. Trata-se de servicos cuja especializacdo requerem aporte subjetivo, o toque
do especialista, distinto de um para outro, o que qualifica como singular.
(NIEBUHR, 2015, p. 164)

No tocante ao terceiro requisito, a notoria especializa¢do para a contratagdo direta

de servicgos técnico-profissionais, conceitua Joel de Menezes Niebuhr:

A expressdo notdria especializagdo costuma ser interpretada de molde a exigir
alguém bastante conhecido em seu meio, afamado, que goze, como o prdéprio nome
indica, de notoriedade. (2015, p. 172)

Ademais, Marcelo Carvalho assinala que somente 0s requisitos anteriores ndo sao
suficientes para tornar possivel a inexigéncia de licitacdo, pois necessario, ainda, que o
profissional ou empresa que se pretende contratar seja de notoria especializacdo.
(CARVALHO, Marcelo de, “A notéria especializacio como fundamento para a
inexigibilidade de licitacao™)

Além dos requisitos, devera ser observado o preenchimento do requisito legal, a

maneira como 0 mesmo esta relacionado com o objeto da contratacdo. Sobre isso:

Deve-se ter sempre em mente o bindmio que faz inexigivel a licitacdo, sendo que, se
faltar um dos requisitos (um dos termos ou elementos do binémio), o servico
precisara ser licitado: o primeiro elemento — servigos de natureza singular (aqueles,
todos, elencados nos incisos | a VII do art. 13; outros, ainda que a vida das
Administracdes indica existirem); segundo elemento — contratados com profissionais
ou empresas de notoria especializacdo no ramo pertinente ao objeto pretendido, e
n&o em outro ramo.
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Se o servico pretendido é de treinamento de pessoal, ndo adiantara para a entidade
ser a firma em vista especializada em adestramento de cachorros para a policia de
narcotréfico, ou em treinamento de caraté para o servico secreto. (BOTTINI,
RIGOLIN, 1995, p. 271)

N&o obstante, € necessario ressaltar que ha necessidade de justificar os casos de

dispensa e inexigibilidade.

4 NOTORIA ESPECIALIZACAO COMO REQUISITO DA INEXIGIBILIDADE

O caput do artigo 25 da Lei n° 8.666/93 estabelece 0s casos em que sera
inexigivel a licitagdo. “A inexigibilidade ocorre nas hipdteses em que se afigura a
inviabilidade de competicdo, o que, por sua vez, vem a cabo por maneiras distintas.”, segundo
Joel de Menezes Niebuhr (2015, p. 162).

Entre as hipOteses previstas no artigo 25 da Lei de Licitagbes, n° 8.666/93,
encontra-se a contratacdo de servigos especializados, de natureza singular e munidos de
notoria especializacéo.

A notoria especializacdo pode ser considerada como um plus do profissional
contratado.

Segundo o art. 25 da lei, exige-se que o contratado seja especializado, é dizer, tenha
gabarito para enfrentar e solucionar a contento o desafio colocado. Especialista,
segundo o Aurélio, é a pessoa que se consagra com particular interesse e cuidado a
certo estudo ou ainda, pessoa que se dedica a um ramo de sua profissao; pessoa que
tem habilidade ou pratica especial em determinada coisa, ou conhecedor, perito.
(REVISTA DOS TRIBUNAIS, Eduardo Martines Junior)

Conforme Jorge Ulisses Jacoby Fernandes (2016, p. 550), “(...) insta ressaltar que
a notoria especializacdo do futuro contratado deve estar associada ao objeto pretendido pela

Administragdo, e ser suficiente para atender a singularidade imposta pelo interesse publico”.

4.1 A INEXIGIBILIDADE PARA CONTRATACOES DE SERVICOS JURIDICOS

No tocante a inexigibilidade para a contratacdo de servicos juridicos muito se
discute nas Cortes de Contas, bem como no Judiciario, tanto pelo Ministério Pablico (por
acOes civis publicas por ato de improbidade administrativa), ou até mesmo do proprio cidadao
utilizando-se da acéo popular. Entretanto, ndo ha entendimento pacificado acerca do assunto.

Segundo Joel de Menezes Niebuhr:

Os servicos de natureza juridica sdo prestados por profissionais técnicos
especializados, ja que requerem o bacharelado em Direito e a inscricdo na Ordem
dos Advogados do Brasil. Portanto, ndo s@o servigos prestados por qualquer
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profissional, mas s6 aqueles especialmente qualificados, em vista do que a
contratacdo deles pode fundar-se no inciso Il do artigo 25 da Lei n° 8.666/93, desde
gue respeitados os pressupostos (...) (2015, p. 176)

A contratacdo por inexigibilidade dos servicos juridicos segue as mesmas regras
dispostas para os casos de servigos técnicos de natureza singular, isto €, devem ser observados
0s pressupostos objetivos e subjetivos, bem como justificativa pela Administracdo Publica.

Quando se trata de contratacdo de advogado para cuidar de servico de natureza
singular, ndo ha como deixar de exigir, sobretudo, experiéncia profissional, vale
dizer, efetivo exercicio da advocacia de forma continuada no setor da especializagao,
ou exercicio de cargos de magistério, da magistratura e nas procuradorias juridicas
estatais, inclusive no Ministério PUblico, nos quais a matéria ali tenha sido cuidada
pelo profissional, do que terd& dado mostra mediante a publicagdo de votos,
sentencas, artigos de doutrina e pareceres. (VELLOSO, Carlos, artigo)

Para a lei, para a contratacdo de servigcos técnico-profissionais, incluindo os de
advogado, quando se trata de natureza singular, notdria especializacdo e complexidade e
relevancia para a Administracdo Publica, serd considerado inexigivel a licitagdo. Por outro

lado, caso a atividade ndo tenha o carater de unidade, ndo cabera a inviabilidade de licitacéo.

Coerente com o defendido neste trabalho, j& tivemos oportunidade de sustentar a
possibilidade, atuando pelo Ministério Publico de 2.2 instancia, nos autos da AC
207.349.5/0-00, da 6.2 Cam. de Direito Publico do TJSP, entre outros. Trata-se da
contratagdo de sociedade de advogados notoriamente especializados em Direito
Bancério, para ajuizamento de acfes de repeticdo de indébito por pagamento de
juros excessivos em operagBes de antecipacdo de receita orcamentéria (ARO),
providéncia adotada por recomendacdo do Egrégio Tribunal de Contas. Bem
examinada a hipdtese, se verificou a presenca da singularidade do objeto e a notéria
especializacdo da sociedade de advogados contratada. Assim como nesse, em outro
seria possivel a contratagdo direta, desde que o Poder Publico envolvido possa
verificar que os servicos enfocados sdo técnico-profissional-especializados,
igualmente presente a singularidade do objeto. (REVISTA DOS TRIBUNAIS,
Eduardo Martines Junior)

Além disso, é necessaria a observacdo do previsto no artigo 26, da Lei de
Licitagdes, no tocante & justificativa da determinada contratagdo direta. Sobre isso, Celso
Antbnio Bandeira de Mello:

O art. 26 determina que as dispensas de licitacdo previstas nos 8§ 2° e 4° do art. 17 e
nos incisos Il e ss. do art. 24 (as quais abrangem todos os casos, salvo 0s
pertinentes a dispensas por pequeno valor do objeto), assim como as situacfes de
inexigibilidade (...) deverdo ser necessariamente justificados e comunicados dentro
em trés dias, a autoridade superior, para ratificagdo e publicacdo na imprensa oficial
no prazo de cinco dias, como condicao de eficacia dos atos. (2014, p. 570)

O entendimento jurisprudencial que predomina é que o que define a legalidade da
licitacdo encontra-se no critério da notoria especializacdo, a auséncia da mesma torna a
contratacdo ilegitima, podendo em tese, ainda, ser considerada crime capitulado no artigo 89
da Lei de 8.666/93.
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Observados os acordaos do Superior Tribunal de Justica, € inerente que a conduta
majoritaria prevalece no sentido de julgar procedente o que consta como contratacdo de
advogados pelo Poder Puablico, salvo excecdo que ndo seja constituida a notoria
especializacdo, seja como advogado ou como escritorio de advocacia, bem como a prévia
justificativa consoante o Artigo 26 da Lei 8.666/93.

Nesse sentido, o Ministro Herman Benjamin firmou o seguinte entendimento, em
julgamento de Recurso Especial 1.505.356 — MG, que trata-se originariamente de acdo de
improbidade administrativa, entre o municipio Visconde do Rio Branco e o Ministério

Publico do estado.

ACAO CIVIL PUBLICA - IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA -
CONTRATACAO DE SERVICOS ADVOCATICIOS E INEXIGIBILIDADE DE
LICITACAO - SINGULARIDADE DO SERVICO E NOTORIA
ESPECIALIZACAO - NAO COMPROVACAO DE ENRIQUECIMENTO
ILICITO E PREJUIZO AO ERARIO - ATO DE IMPROBIDADE NAO
EVIDENCIADO.

Como se sabe, o STJ tem entendido que “A contratacdo de profissionais da
advocacia pela Administragdo Pablica, mediante procedimento de inexigibilidade de
licitagdo, deve ser devidamente justificada, como exige o art. 26 da Lei n. 8.666/93,
com a demonstracdo de que 0s servigos possuem natureza singular, bem como com a
indicacdo dos motivos pelos quais se entende que o profissional detém notdria
especializacdo” (AgRg no REsp 1273907/RS, Rel. Ministro HUMBERTO
MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 18/06/2014, DJe 01/07/2014).

Além disso, esta Corte tem decidido que a conduta do Administrador Publico de
contratar servicos técnicos sem prévio procedimento licitatério e de ndo formalizar
processo para justificar a inexigibilidade da licitacdo fere o art. 26 da Lei de
Licitagdo e atenda contra o principio da legalidade que rege a Administracdo
Pudblica, o que justifica a incidéncia do art. 11 da 8.429/1992. (...) (RECURSO
ESPECIAL N° 1.505.356 — MG, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA)

Outro ponto de extrema relevancia enquadra-se em relagdo a contratacdo de
advogados estranhos aos quadros da Administracdo Publica. Cumpre ressaltar que a
advocacia publica € uma atividade prestada por servidores publicos, de preferéncia aprovados
em concurso publico, conforme inciso Il do artigo 37 da Constituicdo Federal, funcdo de
confianca, inciso V do artigo 37 do mesmo diploma legal, ou, até mesmo, para atendimento
de excepcional interesse publico, segundo inciso IX do artigo 37, da Constituicdo Federal.
(NIEBUHR, 2015, p. 177)

Contudo, dentro da Administracdo Publica existem entidades que ja constituem
corpo juridico e outras que ndo, por isso a contratacdo de servicos juridicos de terceiros requer
certa atencao.

Caso a entidade possua corpo juridico somente serd licito contratar em casos
excepcionais, verdadeiramente singulares, que fogem do padrdo normal das causas e assuntos
tratados ordinariamente por seus procuradores.
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Nesse sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

E evidente que, dispondo o Municipio de corpo de Procuradores com competéncia
especifica para a cobranca da divida ativa, a contratacdo de terceiros tem que ser
devidamente justificada e analisada em cada caso. Os servigos rotineiros, como a
cobranga da divida ativa, ndo podem ser objeto de contrato de locacao de servigos, ja
que correspondem a fungdo permanente do Municipio, que dispde de um quadro
também permanente de advogados para desempenha-la. Excepcionalmente, a
Administracdo Publica pode defrontar-se com acdo de especial complexidade,
envolvendo tese juridica inovadora, ou de consideravel relevancia para os cofres
publicos; nesses casos, em se tratando de servigo de natureza singular, pode preferir
contratar advogado de sua confianca e notoriamente especializado, valendo-se da
inexigibilidade de licitagdo, com base no art. 25, I1, da Lei n° 8.666/93. (1999, p. 293
apud NIEBUHR, 2015, p. 178)

Sobre o tema dispde, Marcos Juruena Villela Souto:

Ha situagdes em que mesmo ndo havendo uma anormalidade — o servigo inédito,
singular ou a intervencéo nos juridicos das estatais sob alegacédo de corporativismo —
pode ocorrer a necessidade legitima de contratagio de advogados externos. E o caso,
por exemplo, de uma elevacdo de carga de trabalho muito superior a possibilidade
de atendimento por meios préprios do corpo juridico existente (ex: aumento da
reclamagdes trabalhistas) ou do impedimento de todos os profissionais envolvidos
(numa demanda salarial contra a entidade pagadora). S&o hipdteses em que mesmo o
servico comum poderia justificar a contratacdo. (1999, p. 277 apud NIEBUHR,
2015, p. 178)

Por outro lado, diante das entidades que ndo possuem corpo juridico, ndo ha o que
se objetar a contratacdo de terceiros para a prestacdo de servigos juridicos. Como ndo ha quem
represente os interesses dessas entidades, € imperativo que elas contratem terceiros, estranhos
aos seus quadros, sob a condicao de prejuizo ao interesse publico. (NIEBUHR, 2015, p. 179)

5 CONSIDERACOES FINAIS

O Brasil como um todo, passa por um momento conturbado tanto politico,
econdmico e socialmente, o qual diante da globalizacdo e de severos problemas de ordem
social provocou a formacéo de geracdes de jovens e adultos que cresceram em uma sociedade
carente de informacéo e que buscam desordenadamente o poder pelo poder e pela garantia de
privilégios pessoais.

Diante deste cenario politico-administrativo conturbado pela corrup¢do em varios
niveis da sociedade. O estudo de toda e qualquer pratica administrativa que tenha como
objetivo o interesse publico, deve ser analisada e estudada. Escuta-se de tanta fraude em
processo licitatério, de lavagem de dinheiro, obras superfaturadas, que € necessario saber e
entender mais sobre a licitacdo publica.

A Lei de LicitacBes é responsavel pela regularizacdo de toda e qualquer contratacdo

de servico, obra ou materiais, ou seja, 0 procedimento licitatorio € a regra, somente em casos
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previstos em seus dispositivos que ela sera afastada. Nesse sentido, torna-se de extrema
importancia que sejam observados todos os requisitos presentes nos dispositivos do diploma
legal, de modo que, ndo tenha, de modo algum, infringéncia de algum principio do processo
licitatorio.

Nesse sentido, a pesquisa realizada, p6de-se concluir que, embora a contratacdo sem
procedimento licitatério seja ambigua e ponha em énfase a questdo do principio da
moralidade e legalidade, deve ser levado em conta que, o administrador pablico constitui do
conjunto de principios norteadores, tanto da Administracdo Pablica quanto do procedimento
licitatorio, presentes na Lei 8.666/93 e que combinados com a discricionariedade do
administrador fardo a escolha de melhor vantagem para o interesse publico.

Segundo a doutrina patria, pode-se obter o melhor entendimento acerca da
inexigibilidade de licitar. Ndo somente € pensado na inviabilidade do objeto, ou seja, a
impossibilidade de qualificar dois concorrentes. Mas também, no principio da economicidade,
de analisar a melhor op¢éo, a menos onerosa.

Entende-se que, para o administrador a verificagdo do preco, nem sempre vale a
pena, em relacdo a qualidade do produto ou durabilidade, dependendo do caso concreto.

A Lei de Licitacbes, em seu corpo legislativo, é possivel compreender quais
situacdes sdo passiveis da inexigibilidade e quais 0s requisitos que tornam o objeto da
licitagdo inexigivel.

Ainda, ressalva que, ndo somente deverdo ser cumpridos 0s requisitos presentes no
artigo 13 da Lei 8.666/93, como a notoria especializacdo e o servico singular, mas também, a
justificativa da escolha, como fica disposto no artigo 26. Tudo deve ser minuciosamente
descrito, afinal de contas, trata-se de interesse publico e o mesmo, deve estar em

primeirissimo lugar quando se tratar de licitar.
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