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Apresentacdo

O Grupo de Trabalho “Direito Administrativo e Gestdo Publica 1117, reunido no XXV
Encontro Nacional do CONPEDI na UNICURITIBA, resulta em um conjunto de artigos de
destacada qualidade académica e induvidoso relevo prético, fruto de estudos de mais de duas
dezenas de pesquisadores das mais diversas regides do pais.

Afora o apuro intelectual dos artigos, cumpre ressaltar que os comunicados cientificos e as
discussdes propiciaram debates de largo interesse e repercussao nas mais diversas searas do
Direito Administrativo, envolvendo alunos de graduacdo, mestrado e doutorado, bem como
professores e profissionais, que tiveram a oportunidade de apresentar suas contribuicdes de
forma respeitosa e sob 0 signo de uma perspectiva dial égica horizontal, democrética, abertae
plural. Os artigos ora publicados gravitam em torno das seguintes teméticas.

1. OS FUNDAMENTOS JURIDICOS INTERNACIONAIS QUE RESULTAM NO
COMBATE AOS ATOS DE CORRUPCAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA
BRASILEIRA.

2. LEGALIDADE E REGULACAO A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.

3. LEI DE ACESSO A INFORMACAO NA ADMINISTRAGCAO PUBLICA MUNICIPAL.
4. 0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO COMO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
ESTRUTURANTE DO DIREITO ADMINISTRATIVO: UMA ANALISE A PARTIR DO
PARADIGMA EMERGENTE DA ADMINISTRACAO PUBLICA DEMOCRATICA.

5. A PUGNA ENTRE O INTERESSE PUBLICO E O INTERESSE PRIVADO EM FACE
DO ARRANJO DEMOCRATICO DE PROTECAO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS:
DESMITIFICANDO A PRIMAZIA AUTOCRATICA DA PREVALENCIA DO

INTERESSE PUBLICO.

6. O PRINCIPIO DA INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO NO PROCESSO
LICITATORIO E A CONTRATACAO DIRETA DE ADVOGADOS.

7. PEQUENAS EMPRESAS E DESCONCENTRACAO ADMINISTRATIVA.



8. REGIME JURIDICO DAS EMPRESAS ESTATAIS E AS NOVAS DISPOSICOES DA
LEI FEDERAL N° 13.303/2016.

9. O TERCEIRO SETOR REGULAMENTADO: PRATICAS ADMINISTRATIVAS DE
CIDADANIA E EFICIENCIA CONSTITUCIONAL APLICADA.

10. NULIDADE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS REFERENTES AO TRANSITO.

11. O AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO COMO DIREITO HUMANO
FUNDAMENTAL E AS POLITICAS DE DESENVOLVIMENTO URBANO: UMA
BREVE ANALISE SOBRE O CONTROLE PROCESSUAL JUDICIAL ACERCA DE SUA
EFETIVACAO.

12. A CONSENSUALIDADE NA ADMINISTRACAO PUBLICA E AS
REGULARIZACOES FUNDIARIAS POR INTERESSE SOCIAL DA LEI 11.977 DE 2009.

13. PODERES E LIMITES DAS COMISSOES PARLAMENTARES DE INQUERITO NO
BRASIL.

14. O PODER DISCRICIONARIO DO ESTADO E SUAS VERTENTES. CASO
CONCRETO: MODIFICACAO DA AREA DE PROTECAO AMBIENTAL PARA A
CONSTRUCAO DE CAMPO DE GOLFE - OLIMPIADAS 2016.

15. TRANSPARENCIA ADMINISTRATIVA E A PROPOSTA DE EMENDA
CONSTITUCIONAL QUE INSTITUI O LICENCIAMENTO AMBIENTAL EXPRESSO.

16. O DIREITO DO SERVIDOR SER REINTEGRADO AO CARGO EM RAZAO DA
ABSOLVICAO POR FALTA DE PROVAS EM PROCESSO CRIMINAL.

17. UM ENSAIO SOBRE A JUSTIFICATIVA DE APROFUNDAR OS ESTUDOS
RELATIVOS AO IMPACTO DA FORMA POLITICA ESTATAL NA TENTATIVA DE
IMPLEMENTACAO DOS NOVOS MODELOS DE GESTAO PUBLICA.

18. A RESPONSABILIZACAO DO AGENTE POLITICO A LUZ DA CRISE HIDRICA
NO ESTADO DE SAO PAULO.



Como se pode perceber, trata-se de um conjunto de tematicas marcadas pela
interdisciplinaridade e profunda contemporaneidade dos debates afetos a atividade
administrativa e a gestdo publica como um todo, inclusive com a potencial condicéo de
apontar os rumos da pesquisa e das mais candentes discussdes relacionadas ao Direito
Administrativo na atualidade.

De nossa parte, sentimo-nos profundamente honrados em participarmos na Coordenacdo
desse relevante Grupo de Trabalho, pelo que registramos a satisfacdo em podermos debater
com todos os colegas autores e demais participantes.

Parabéns ao CONPEDI, pela qualidade do evento, e 0S nossos cumprimentos e
agradecimentos a UNICURITIBA, pela afetuosa e impecavel acolhida em todo o periodo
desse relevante momento de divulgacdo da pesquisa cientifica na érea do Direito.

Prof. Dr. Daniel Ferreira— Centro Universitério Curitiba-UNICURITIBA

Prof. Dr. Gustavo Assed Ferreira— Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da USP

Prof. Dr. José Sérgio da Silva Cristovam — Universidade Federal de Santa Catarina-UFSC



O PRINCIPIO DA INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO NO
PROCESSO LICITATORIO E A CONTRATACAO DIRETA DE ADVOGADOS

EL PRINCIPIO DE INTERESPUBLICOEN LA LICITACION PROCESO NO
DISPONIBILIDAD Y CONTRATACION DIRECTA ABOGADOS

Alexandra Barbosa Camposde Araujo 1
Roque Sergio D'andrea Ribeiro Da Silva 2

Resumo

O principio da indisponibilidade do interesse publico no processo licitatério tem como
pressuposto, entre outras garantias, assegurar a isonomia de tratamento entre aqueles que
desgiam contratar com o Poder Publico. A contratacéo direta pela administracdo publica de
servicos advocaticios, ante a justificativa de inexigibilidade encontra sustentacéo legal?
Referido procedimento esta de acordo com valores que orbitam a isonomia e interesse
publico? A pessoalidade, confianca e possibilidade de haver natureza singular em dita relacéo
profissional, podem assegurar contratacdo mais vantajosa a Administragcéo, consoante a Lei
8.666/93, inclusive quanto as excegdes previstas? Pretendemos buscar respostas.

Palavras-chave: Principio da administracéo publica, Principio daindisponibilidade do
interesse publico, Processo licitatorio, dever de licitar, Natureza juridica dalicitacéo,
Contratacdo direta e advogado

Abstract/Resumen/Résumé

El principio de disponibilidad de interés publico en el proceso de licitacion presupone, entre
otras garantias, asegurar laigualdad de tratamiento para aquellos que deseen contratar con €l
gobierno. La contratacion directa por la administracion publica, en la justificacion de la
inaplicabilidad es el apoyo fria? La personalidad, la confianzay la capacidad de ser singular
en la naturaleza dicta relacion profesional, puede garantizar la contratacion mas ventajosa
para la administracion, de acuerdo con la Ley 8.666 / 93, incluida en las excepciones
previstas? Tenemos la intencion de buscar respuestas.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Principio de la administracion publica, El principio
de indisponibilidad de interés publico, El proceso de licitacion, debido a oferta, La naturaleza
juridicade las ofertas, La contratacion directay abogado

1 Mestranda em Direito Empresarial e Cidadaniada UNICURITIBA, Especialista em Estado Democrético de
Direito pela FEMPAR, Graduada pela Universidade de Lisboa— Faculdade de Direito, Professora da Faculdade
FAEL.

2 Mestrando em Direito Empresarial e Cidadaniada UNICURITIBA, Especialista em Direito Empresarial pela
ABDconst., Graduado em Direito pela PUC/PR.
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INTRODUCAO: O objetivo deste artigo é estudar e delimitar o principio da
indisponibilidade do interesse publico diante das interpretacdes que podem ser extraidas da lei
de regéncia — lei 8.666/93, precisamente artigos 13, V2 e 253, inciso I11* e §1°°, dispositivos
estes que tratam, respetivamente, do rol dos servicos técnicos profissionais especializados e
sobre a inexigibilidade de promover licitagdo quando houver inviabilidade de competigéo.
Portanto, muito embora, o legislador ordinario ao regulamentar o art. 37, XXI, da Carta
Maior, através da lei ordinaria 8.666/93, tenha assegurado a igualdade de todos na
participacdo do certame licitatorio, a realidade factual, principalmente aquela que esta longe
dos centros urbanos com grande aglomeracdo populacional, o que revela pouca oferta de
advogados com notéria especializagdo, a aplicacdo da lei deve considerar cada
particularidade. Ndo bastasse isso, a propria norma oferece hipoteses que ddo margem a
acaloradas discussdes, dada a caracteristica do exercicio da advocacia - natureza
personalissima e singular — eis que revela, em tese, a inviabilidade de propiciar justa
competigéo entre os interessados.

Com efeito, convém inicialmente discorrer sobre a norma geral que disciplina as
licitacBes e contratos administrativos, o dever de licitar, a natureza juridica da licitacdo, e as
excecOes previstas ao caso em estudo. Diante desse indice de atividades, sera possivel extrair
conclusdes interessantes diante do problema ora langado.

1. NORMA GERAL DE LICITACOES

A licitacdo realiza-se entre a verificacdo da necessidade de contratar e a celebracéo
do contrato (MEDAUAR, 2006, p. 179), destinando-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia e selecionar a proposta mais vantajosa.

O ente publico, através de procedimento administrativo, abre a todos os interessados,

desde que se sujeitem as condicdes fixadas no instrumento convocatério, a possibilidade de

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

2V/ - patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;

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

4 11 - para a contratagdo de servicos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei, de natureza singular, com
profissionais ou empresas de notdria especializacdo, vedada a inexigibilidade para servicos de publicidade e
divulgacao;

5 §1° Considera-se de notoria especializacdo o profissional ou empresa cujo conceito no campo de sua
especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncias, publicacdes, organizacéo,
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 satisfagdo do objeto do contrato.
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oferecerem propostas dentre as quais serd escolhida a que melhor atende ao interesse publico
da administracéo.

Em sintese, segundo Celso Anténio Bandeira de Mello (2010, p. 524), licitacéo é:

[...] um certame que as entidades governamentais devem promover e no qual
abrem disputa entre os interessados e com elas travar determinadas relagdes
de conteldo patrimonial, para escolher a proposta mais vantajosa as
conveniéncias publicas. Estriba-se na ideia de competicdo, a ser travada
isonomicamente entre os que preencham os atributos e aptiddes necessarios
ao bom cumprimento das obrigagGes que se propdem assumir.

Deste conceito e possivel vislumbrar o principio da igualdade e da moralidade
administrativa, a garantia da participacdo de varios interessados, no nascimento de uma
relacdo contratual com a administracdo publica, em que terd& como vencedor aquele que
preencher todos os requisitos do edital, e que oferecer a Administragdo uma melhor proposta.

Importante destacar, licitagdo no ordenamento Juridico brasileiro, segundo Odete
Medauar (2006 ,p 179):

Licitacdo é o processo administrativo em que a sucesséo de fases e atos leva
a indicagdo de quem vai celebrar contrato com a Administracdo. Visa,
portanto, a selecionar quem vai contratar com a Administrag&o, por oferecer
proposta mais vantajosa ao interesse publico. A decisdo final do processo
licitatdrio® aponta o futuro contratado.

Nas palavras de Hely Lopes Meireles (2004, p. 266), licitacdo é:

[...] o procedimento administrativo mediante o qual a Administragcdo Pablica
seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse. Como
procedimento, desenvolve-se através de uma sucessdo ordenada de atos
vinculantes para a Administracdo e para os licitantes, o que proporciona
igual oportunidade a todos os interessados e atua como fator de eficiéncia e
moralidade nos negdcios administrativos.

No Brasil e segundo o doutrinador Margal JUSTEN FILHO (2008, p. 11), a licitagdo

é, em regra, obrigatoria’, diferenciando-se do que ocorre em grande niimero de paises.

6 E um processo administrativo porque, além da sucessdo de atos e fases, ha sujeitos diversos — os licitantes —
interessados no processo, que dele participam, perante a Administracdo, todos inclusive esta, tendo direitos,
deveres, dnus, sujeicdes.

7 No Brasil, a licitagdo obrigatéria foi imposta por diversos diplomas legislativos, ao longo do tempo.
Sistematica similar ndo foi adotada por grande nimero de paises, no Direito Comparado, sendo usual atribuir a
escolha discricionaria da Administracdo Publica a realizacdo de licitacdo. O panorama foi alterado pela
globalizacdo, a qual produziu a generalizacdo da obrigatoriedade da licitacdo nos diversos paises do mundo.
Houve diversas iniciativas no plano de organismos internacionais.
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E necessario dispor sobre o conceito e finalidade da licitagdo para atingir o objetivo
final do trabalho, nesse sentido Marcio Fernando Elias Rosa (2004, p. 89) dispbe que: “A
licitacdo corresponde a procedimento Administrativo voltado a selecdo da proposta mais
vantajosa para a contratacdo desejada pela Administracdo e necessaria ao atendimento do
interesse publico”. Independe a fixa¢do da designacéo, se processo ou procedimento, porque
ambos sdo aceitos e referidos pela doutrina.®

O artigo 37 da Constituicdo Federal d& grande contribuicdo a matéria de licitacéo,
podendo ser retirado daqui a maioria dos principios aplicaveis a licitacdo. A Administracao
Publica possui dois principios basilares: o da supremacia do interesse publico sobre o
particular e o da indisponibilidade do interesse publico.

A indisponibilidade do interesse ptblico® indica que estes ndo pertencem aos agentes
publicos, mas a toda coletividade. Nas palavras da Di Pietro (2011, p. 63), “precisamente por
ndo poder dispor dos interesses publicos cuja guarda Ihes € atribuida por lei, os poderes
atribuidos a Administracdo tém o carater de poder-dever; S&o poderes que ela ndo pode deixar
de exercer, sob pena de responder por omissao”.

O interesse publico é o interesse de cada um dos membros da sociedade enquanto
cidaddo. A fusdo de diversos interesses individuais e que forma o interesse do todo. O
interesse publico até pode confortar um direito individual, mas ndo pode se contrapor ao
conjunto de interesses individuais.

Segundo Marcal Justo Filho (2008, p. 202), o principio da supremacia ira se
extinguir nos préximos anos. 1sso porque entende o autor, corrente minoritaria da doutrina,
que o Poder Publico se utilizaria do fundamento da supremacia do interesse publico para
cometer abusos e ilegalidades. Esse entendimento néo é a posi¢ao que prevalece.

Para Celso Antdnio Bandeira de Mello (2010, p. 52), “s6 se pode falar em Direito
Administrativo, no pressuposto de que existam principios que lhe sdo peculiares e que
guardam entre si uma relacdo Idgica de coeréncia e unidade compondo um sistema ou um

regime: o regime juridico-administrativo.”.

8 Importando fixar que a licitagdo possui duplice finalidade: a) permitir a melhor contratacdo possivel (selegdo da
proposta mais vantajosa); b) possibilitar que qualquer interessado possa validamente participar da disputa pelas
contratagdes.

° Esse principio dita o dever dos representantes da Administracdo Publica na defesa dos interesses da
coletividade, o interesse do administrador ndo deve ser levado em conta, pois o cumprimento do interesse
publico ndo esta entregue a sua livre disposicdo.
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Conforme dito pelo renomado autor (p. 55), o Direito Administrativo® possui regime
juridico de Direito Publico que resulta da caracterizacdo normativa que consagra 0s dois
principios: o da supremacia do interesse publico sobre o particular e o da indisponibilidade do
interesse publico.

O Direito Administrativo se erige sobre o binbmio “prerrogativas da Administragdo —
direitos dos administrados” (MELLO, 2009, p. 56). A compostura varia de um sistema
juridico para outro, mas sdo estes dois comportamentos que descrevem uma nacdo mais
autoritaria ou, contrariamente, mais democratica.

Muito bem descreve Celso Antonio Bandeira de Mello em seu manual
Administrativo: “O interesse publico deve ser conceituado como interesse resultante do
conjunto de interesse que os individuos pessoalmente tém quando considerado em sua
qualidade de membro da Sociedade ¢ pelo simples fato de o serem” (MELLO, 2005, p. 61).

A existéncia de interesse publico (conjunto de interesses dos individuos) ndo se
confunde com o interesse do Estado, da Administracdo (Pessoa Juridica de Direito Privado),
este como entidade que representa o todo, chamado também de interesse publico secundario.

O Estado, por ser criado para a consecuc¢do do interesse publico (bem comum), s6
defenderd seus interesses como pessoa quando este interesse secundario for igual ao interesse
publico priméario propriamente dito, pois o primeiro interesse sO serd legitimo quando
compativel com o segundo interesse, denominado primario, do qual é titular toda a sociedade
(GARCIA et al. 1995, p. 72).

Quando o poder publico verifica a existéncia de interesse publico, em nome da
supremacia pode proceder de forma discricionaria, buscando uma melhor solugdo, nao
podendo, apenas, dispor deste interesse. Portanto a indisponibilidade é limite a supremacia do
interesse publico.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2010, p. 65):

O Direito Administrativo nasceu e desenvolveu-se baseado em duas idéias
opostas: de um lado, a protecdo aos direitos individuais frente ao Estado, que
serve de fundamento ao principio da legalidade, um dos esteios do Estado de
Direito; de outro lado, a de necessidade de satisfacdo dos interesses
coletivos, que conduz a outorga de prerrogativas e privilégios para a
Administracdo Publica, quer para limitar o exercicio dos direitos individuais
em beneficio do bem-estar coletivo (poder de policia), quer para a prestagdo
de servico publico.

10 A Administracdo Plblica pode submeter-se a regime juridico de direito privado ou regime juridico de Direito
Publico.
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Os 6rgédos da Administracdo ndo possuem disponibilidade sobre o interesse publico,
pelo contrario, estdo obrigados a cumpri-lo para alcancar a finalidade descrita na legislacéo.

2. O DEVER DE LICITAR

De um lado, a Administracdo possui prerrogativas, que a coloca em situacdo de
supremacia perante o particular, mas por outro lado, a Administracdo esta sujeita a restricdes
que limitam a sua atividade a determinados fins e principios que, quando ndo séo observados,
implicam na ocorréncia de desvio de poder e consequentemente nulidade dos atos da
Administracdo (DI PIETRO. 2010, p. 62).

O principio da indisponibilidade do interesse publico esta presente em todo o
ordenamento juridico e nos institutos de Direito Administrativo, mesmo que implicitamente.
Controla a atuacdo do agente publico, obrigando a exercer suas competéncias visando a
satisfacdo do interesse de todos. Deste importante principio decorre o dever de licitar.

Como regra a Administracdo Pablica antes de firmar contrato de obras, servicos,
compras e alienagdes, deve realizar processo licitatorio, conforme disposto no art. 37, XXl e
175 da Constituicdo Federal. Ao tutelar constitucionalmente a licitacdo, o legislador procurou
atender a uma serie de principios que rodeiam a Administracéo.

Dentre esses varios principios, merecem destaque, o principio da legalidade,
isonomia, impessoalidade, moralidade e vantajosidade, tratados no art. 3° da Lei 8.666/93!,
que preveem a necessidade de ser realizado o procedimento administrativo para as
contratacbes, admitindo, contudo, a contratacdo direta como excecdo. O dever de a
Administragdo Publica licitar para tornar viavel e legal a contratacéo.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, descreve que “o art. 37, XXI, da Constituigdo, ao
exigir licitacdo para os contratos ali mencionados, ressalva os casos especificados na
legislacdo, ou seja, deixa em aberto a possibilidade de serem fixadas, por lei ordinaria,
hipdteses em que a licitacdo deixa de ser obrigatoria”.

O contrato Administrativo, conforme Hely Lopes Meirelles (2004, p. 270), “exige
licitacdo prévia, so dispensada, dispensavel ou inexigivel nos casos expressamente previstos

em lei”. Essa regra, de obrigatoriedade de licitar, alcanca até mesmo as controladas ou

L O art. 3° da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, trata da isonomia e da busca pela proposta mais vantajosa a
Administracdo. Aquela veda o estabelecimento de tratamento diferenciado e de privilégios a alguns dos
participantes do certame, em detrimento dos demais, 0 que se desdobra em uma das manifestacfes de outro
principio, o da igualdade, segundo o qual a todos os interessados em contratar com o Poder Publico deve ser
assegurado a igualdade de direitos e possibilidade.
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subordinadas empresas publicas e sociedades de economia mista que se adequam na ideia de
Administragéo, independente da sua finalidade.

3. NATUREZA JURIDICA DA LICITACAO

Como anteriormente foi tratado, por determinacdo legal € necessario realizacdo de
abertura de processo licitatorio para celebrar contratos em que a Administracédo € parte.

A licitacdo € um procedimento administrativo que visa adquirir bens e servicos,
comprar, alienar e locar no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, Distrito Federal e
Municipios. Porém é através de um processo que a licitagdo ocorre.

O procedimento administrativo é formal e ocorre por meio de critérios isondmicos
publicos preestabelecidos por meio do instrumento convocatorio, busca selecionar a
alternativa mais vantajosa para celebracdo de um ato juridico. A licitacdo é constituida por
diversas fases em uma ordem cronoldgica.

A licitacdo ndo possui natureza contratual, pois no término do certame o vencedor
ndo adquiriu o direito a celebrar o contrato com a Administracdo, nasceu apenas uma mera
expectativa de direito.

Nas palavras de Celso Antdnio Bandeira de Mello, em seu manual Curso de Direito
Administrativo (2010, p. 608-609), o procedimento licitatério é: um procedimento
administrativo, ou seja, uma sucessao itineraria e encadeada de atos sucessivos que, embora
tenha cada finalidade especifica, tendem todos a um resultado final e conclusivo em funcéo do

qual se entrosam e harmonizam.

Os atos procedimentais visam criar um ultimo ato unilateral, que se inclui
dentro do préprio procedimento, enquanto o procedimento licitatério, como
um todo, visa a proporcionar 0 nascimento de um ato bilateral, externo ao
procedimento, embora condicionado por ele: o contrato. A conclusédo do
procedimento licitatério é condicdo para que a entidade governamental possa
contratar desde que o faca com o ofertante da proposta vencedora. Se for
preterido por terceiro, o contrato serd nulo (art. 50) e o preterido terd direito
ao contrato.

Concluindo, o processo licitatério é um conjunto de atos que deve ser respeitado e
seguido por todos os envolvidos. Se o processo for concluido com sucesso, a Administracdo
em principio estd obrigada a contratar com o licitante vencedor, isso porque, havendo fato
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superveniente, podera a Administragdo ndo contratar. E um processo administrativo, que por
sua natureza intervém, por meio de documentos ou atos, a administracdo e os interessados.

O processo licitatorio deve estar instruido de autorizacdo para abertura do certame,
mencao aos recursos proprios para a futura despesa, edital com descri¢do do objeto, as atas e
relatérios, pareceres técnicos e juridicos emitidos sobre a licitacdo, dispensa ou
inexigibilidade, os atos administrativos, os recursos, as publicagdes, homologacdo do
resultado etc., tudo conforme o art. 38 da Lei 8.666/93 (BRASIL, 1993), ao qual dispde: “O
procedimento da licitacdo serd iniciado com a abertura do processo administrativo,
devidamente autuado, protocolado e numerado, contendo a autorizagédo respectiva, a indicacdo
sucinta de seu objeto e do recurso proprio para a despesa, e ao qual serdo juntados
oportunamente: [...]”

No entanto, para que se chegue a natureza juridica da licitacdo € necessario distinguir
se se esta diante de um processo ou de um procedimento.

No entendimento de Edgar Guimarées: o0 processo constitui-se em uma sucesséo de
atos, tendo por objetivo a resolucdo de um conflito de interesse, em que necessariamente deve
ser respeitado o devido processo legal em seus dois aspectos (contraditéria e ampla defesa).
Sendo o procedimento administrativo, por sua vez, e especificamente em matéria licitatoria,
orienta-se numa sequéncia légica de atos na qual o antecedente vincula o consequente no
intuito de alcangar a proposta mais vantajosa para a Administracdo, prestigiando o tratamento
isonémico.

Para Romeu Felipe Bacellar Filho:

[...] a opcdo constitucional pelo processo administrativo ultrapassa as
fronteiras de uma mera preferéncia terminoldgica. Comporta o
reconhecimento expresso da exigéncia do regime juridico processual nas
atividades administrativas delimitadas pela Carta Magna.'> Muito antes, 0
Codigo de Processo Civil de 1973 ja apontava para tal orientacdo no Titulo
I1 do Livro IV — ‘Dos Procedimentos Especiais de Jurisdicdo Voluntéria’.

12 Conferir, sobretudo, art. 5°, inc. LXXII: “Conceder-se-a habeas data: b) para ratificagdo de dados quando néo
se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo”, art. 37. inc. XXI:” Ressalvados os casos
especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de
licitagdo publica [...]”, art.41, § 1°, inc. II: “O servidor publico estavel sd perderd o cargo mediante processo
administrativo em que seja assegurado ampla defesa” (de acordo com a Emenda Constitucional n.® 19, 1988).
Essa Emenda Constitucional n. 19/1998 ndo seguiu a orientacdo terminoldgica do poder constituinte originario.
Por ora, cumpre mencionar o “procedimento de avaliagdo periddica de desempenho assegurada ampla defesa”
(art.41, § 1°, inc. lll). Onde h& garantia de ampla defesa, 0 molde de atuacdo da Administracdo deve ser o
processo administrativo com a dimenséo fornecida pelo art. 5°, inciso LV.
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Por seu turno Adroaldo Furtado Fabricio (1980, p. 74): “Ha um trecho do citado
Codigo onde se usa com exclusividade a palavra 'procedimento’, sem jamais aludir a
‘processo’ ou ‘acdo”: o Titulo Il do mesmo Livro IV, relativo a chamada jurisdicdo voluntaria
ou graciosa.

Com as palavras de Romeu Felipe Bacellar Filho (2003, 51) conclui-se que “todo
processo é procedimento, porém a reciproca ndo € verdadeira: nem todo procedimento
converte-se em processo. Ora, nem sempre 0 exercicio da competéncia envolve a atuacdo de

interessados sob a incidéncia do contraditério e ampla defesa”.

Céandido Rangel Dinamarco (1996, p. 133) reforga idéia que “nem todo procedimento
é processo, mesmo tratando-se de procedimento estatal e ainda que de algum modo possa
envolver interesses de pessoas. O critério para a conceituagio ¢ a presenca do contraditorio”. 3
Desta feita, assinala-se que diante da existéncia de interesses contrapostos entre 0s
diversos particulares que disputam pela contratacdo com a Administragéo e a divergéncia de

interesses entre a Administracdo e os particulares®, a licitagdo tem natureza processual.

4. EXCECOES: DISPENSA E INEXIGIBILIDADE

Segundo os ensinamentos do Margal Justen Filho (2011, p. 229):

[...] a supremacia do interesse publico fundamenta a exigéncia, como regra
geral, de licitacdo prévia para contratacfes da Administracdo Publica. No
entanto, existem hipdteses em que a licitacdo formal seria impossivel ou
frustraria a prdpria consecucdo dos interesses publicos. O procedimento
licitatério normal conduziria ao sacrificio do interesse publico e néo
asseguraria a contratagdo mais vantajosa.’®

13 Por seu turno, Marcal Justen Filho dispde que: A diversidade de conceitos (processo e procedimento) nio
significa exclusdo ou contradicdo. Como dito, sdo angulos distintos de um mesmo fendmeno juridico,
relacionado com a limitagdo democratica do poder e a garantia da obtencdo de decisdo mais adequada e
satisfatéria. Pode afirmar-se que toda a atividade administrativa desenvolvida no ambito pré-contratual é
caracterizada pela procedi mentalizagdo (mesmo nas hipdteses de contratacdo direta, sem licitagdes). Por outro
lado, podera aludir-se a processo sempre que existir contraposi¢do de interesses podera configurar-se entre a
Administracdo e um particular ou, mesmo, entre diversos particulares.

14 A Administracdo pretende obter de um particular a melhor prestacdo possivel, enquanto os particulares visam
a extrair da contratacdo com a Administracdo a maior vantagem. Os interesses da Administracdo e do particular
por ela contratada ndo sdo necessariamente excludentes, mas hd uma tensao entre eles. Veja-se que esse tipo de
conflito ndo se verifica no &mbito do processo jurisdicional, no qual o juiz se diferencia como sujeito neutro e
ndo titular de qualquer interesse no conflito a ser composto. JUSTEN FILHO, Margal. Comentéarios a lei de
licitagdes..., cit., p. 87.

15 Segundo Eros Roberto Grau, autoriza-se a Administragdo a adotar um procedimento, em que formalidades sdo
supridas ou substituidas por outras. Essa flexibilidade ndo foi adornada de discricionariedade. O proprio
legislador determinou as hipdteses em que se aplicam os procedimentos licitatérios simplificados.
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Por exigéncia constitucional a regra é a obrigatoriedade de licitacdo para toda a
Administracdo Publica, direta, indireta e funcional, com ressalva dos casos especificados na
legislacdo pertinente. As obras, servicos, compras e alienacbes serdo contratados mediante
processo de licitacdo publica que assegure a igualdade de condi¢Ges a todos o0s seus
participantes'®, conforme determina o inciso XXI, do art. 37 da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988).

Enquanto exige-se licitacdo para concessdo e permissdo de servi¢co publico nos
termos do art. 175, CF/88, essa é a regra. No entanto, segundo legislacdo pertinente, pode
prever casos em que a contratagdo ndo vem antecedida de licitacdo, 0 que denomina
contratacao direta. O proprio inciso XXI admite a exce¢do, ao mencionar: “ressalvados os
casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e alienacdes serdo contratados
mediante processo de licitacao [...].”

Somente a lei pode desobrigar a Administracdo Publica a autorizar a dispensa de
licitacdo, quando exigivel.

O autor Diogenes Gasparini (2004, p. 440/441), em seu manual de Direito

Administrativo, faz importante distincdo entre licitacdo dispensavel e licitacdo inexigivel:

A desnecessidade de qualquer ato da Administracdo Pablica para liberar-se
da obrigatoriedade de licitar, nos casos de licitacdo dispensada, distingue-a
da licitacdo dispensadvel (dispensabilidade) e da licitagdo inexigivel
(inexigibilidade). Nessas hipéteses, a exclusdo da obrigacdo de licitar exige
um prévio ato da Administracdo Publica, que deseja realizar determinado
negécio e encontra-se numa situacdo de dispensabilidade ou de
inexigibilidade, conforme determina, sem muita técnica, o § 2° do art. 54 da
Lei federal das LicitacGes e contratos da Administracdo Publica. Por esse
dispositivo, a celebracdo de contrato decorrente de situacbes de
dispensabilidade e inexigibilidade de licitacdo deve ser previamente
autorizada.t’

16 Isso ocorre até mesmo para as empresas estatais estdo sujeitas as normas gerais da Lei 8.666/93, que apesar de
possuir regulamentacédo prdpria e personalidade Juridica de Direito privado, estdo sujeita a obrigatoriedade.

17 Nos casos de licitagdo dispensada, previstos no art. 17 dessa lei, a Administracdo Publica deseja alienar um
bem de seu patriménio, enquanto nas hipdteses de dispensabilidade ou inexigibilidade de licitagcdo, quer uma
obra, um servi¢o, uma compra, encontrando-se ai outra distingdo entre a licitacdo dispensada e as demais
espécies que excluem a Administracdo Publica da obrigacdo de licitar. Por fim, diga-se que a distinguir a
licitacdo dispensada da dispensabilidade e inexigibilidade de licitagdo esta a desnecessidade de justificativa para
o0s casos de licitacdo dispensada, salvo quando aos 88 2° e 4° do art. 17, consoante prescri¢cdo do art. 26. Na
dispensabilidade de licitacdo, com excecdo das hipdteses dos incisos | e Il do art. 24, e na inexigibilidade de
licitacdo, o atendimento ao mencionado art. 26 é obrigatério, sob pena de nulidade do ato de liberagdo e
responsabilidade penal. Essa distincdo ndo é meramente académica, tendo em vista os resultados praticos que
proporciona a Administracdo Publica, especialmente no concernente a justificativa
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Portanto, a dispensabilidade so6 serd véalida se o custo dentro dos limites legais,
calamidade publica, emergéncia, estiverem de acordo com uma das hipéteses do art. 24 da Lei
n° 8.666/1993.

E crime, apenavel com detencdo de trés anos a cinco anos e multa (MELLO, 2010,
P. 527), “dispensar ou inexigir licitagdo fora das hipdteses previstas em lei, ou deixar de
observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade”.8

Os casos de licitagOes inexigiveis foram tratados pela Lei de Licitagdes no art. 25, “é
inexigivel a licitacdo quando houver inviabilidade de competicdo, em especial: para aquisi¢éo
de materiais, equipamentos, ou géneros [...], para a contratacdo de servicos técnicos [...], para
contratacdo de profissional de qualquer setor artistico [...]”.

Segundo Alexandre de Moraes (2005, p. 328) ocorrerd “quando houver
impossibilidade juridica de competicdo entre diversos contratantes, seja pela especifica
natureza do negocio, seja pelos objetivos visados pela administracdo pablica”. Conforme o
art. 25 a inviabilidade do processo licitatério tem lugar quando apenas uma pessoa ou objeto e
capaz de atender as necessidades de Administracdo Publica, ou ainda, caso o servico tenha
natureza singular.

Inexigibilidade de licitacdo é a circunstancia de fato encontrada no licitante ou na
Administragdo, que impede a concorréncia do certame, que impossibilita o confronto das
propostas para 0s negocios pretendidos por quem, em principio, esta obrigado a licitar, e
permite a contratacdo direta, isto é, sem a prévia licitacao.

Portanto, as hipdteses de inexigibilidade de licitacdo ocorrem em situa¢fes em que é
inviavel ou mesmo impossivel a competicdo em torno do objeto pretendido pela
Administracdo. Enquanto a hipotese de dispensa de licitagdo ocorre nos casos em que, apesar
de vidvel a competicdo em torno do objeto, a lei expressamente faculta a contratacdo direta.
Nesses casos, cabe a Administracdo decidir, através de um controle rigido e legal a

possibilidade de haver ou ndo contratagdo direta.

4.1. CONTRATACAO DIRETA DE SERVICOS ADVOCATICIOS - SERVICOS
TECNICOS DE NATUREZA SINGULAR E NOTORIA ESPECIALIZACAO

Pois bem, delimitada a diferenca entre as expressoes ‘dispensa’ ¢ ‘inexigibilidade’

previstas na Lei de licitagdes, bem como expostas as linhas gerais afetas ao dever de licitar e

18 Nos termos do art. 89 da Lei 8.666/93.
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natureza juridica, mister cuidar especificamente sobre a possibilidade ou ndo de contratar
diretamente advogado ou escritorio de advocacia para prestar servi¢os juridicos junto a
Administracédo publica.

Como dito nas linhas introdutdrias, a atividade advocaticia notabiliza-se pela
singularidade e personalismo, caracteristicas estas que revelam traco individual que recai
sobre cada advogado. Logo, o critério econdmico — ‘menor preco’, ndo dever ser aplicado em
referida avaliacdo, como se a administracdo visasse exclusivamente o lado econémico da
contratacdo. Compete ao Administrador pablico exercer sua discricionariedade para escolher
o profissional que melhor atender suas necessidades, sem incorrer em prética delituosa
prevista pela propria lei de licitagcGes (p. ex. artigos 89, 90, 93, 96 e 98), levando em conta as
diretrizes que a propria norma determina neste caso.

Alias, essa é a proposta de recomendacdo sob n° 36 que o Conselho Nacional do
Ministério Publico aprovou em 14/06/2016 (publicado em 6/7/2016), sugerindo que 0s
membros do MP federal se abstenham de adotar medidas contrarias ao entendimento legal que
prevé a possibilidade de haver contratacdo conforme diccdo dos artigos 13 e 25 da Lei
8.666/93, em razdo do julgamento do Superior Tribunal de Justica, através do Resp n°
1.192.332/RS que assim concluiu.

Retira-se da legislacdo em exame, as expressdes ‘servigos técnicos enumerados no
artigo 13°° e ‘notoria especializacdo®®’ seja do profissional ou da empresa na realizacdo de
servico técnicos enumerados no art. 13 da lei 8.666/93, ndo sendo, portanto, possivel entender
que servicos ordinarios, vale dizer, comuns ao exercicio da profissdo inerentes ao
funcionamento da Administracdo Publica contratante sejam passiveis de serem contratados de
tal maneira. Assim, além existir pessoalidade e confianga na pratica advocaticia, deve-se
cumprir requisitos que verdadeiramente tipifiquem a natureza e especializagdo do servigo que
ird ser prestado.

Apenas para endossar a linha de argumentacdo acima exposta, convem reproduzir
sumula n® 264 de 03/06/2011 do Tribunal de Contas da Uniéo:

A inexigibilidade de licitacdo para a contratacdo de servicos técnicos com
pessoas fisicas ou juridicas de notdria especializacdo somente é cabivel
quando se tratar de servico de natureza singular, capaz de exigir, na selecdo
do executor de confianca, grau de subjetividade insuscetivel de ser medido
pelos critérios objetivos de qualificacdo inerentes ao processo de licitag&o,
nos termos do art. 25, inciso |1, da Lei n° 8.666/93.

19 Parte da redacéo do art. 25, 11, da lei 8.666/93.
20 Parte da redagéo do art. 2581° da lei 8.666/93.
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Essa assertiva encontra amparo nas palavras de Fabricio Mota (2016, p. 25) que ao

cuidar do tema, orientado pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica®!, entende:

Patrocinio genérico de causas, elaboragdo de pareceres que ndo envolvem
dificuldades superiores a corriqueiramente enfrentadas por advogados
atuantes na area da Administracdo Publica e pelo 6rgdo técnico juridico do
municipio ndo podem ser considerados singulares.

Importa aqui fazer uma pequena observacdo. Se houver contratagdo direta de
advogado, como pessoa natural, para atender atividades comuns, pode-se viabilizar a
admissdo através de provimento de cargo em comissdo. E bem verdade que deve-se adotar a
regra geral, que é admissdo mediante aprovacdo em concurso publico, mas diante da auséncia
de interessados, a administracdo publica pode lancar mao de apontado expediente. Mas
voltando ao tema em destaque, uma vez que a analise em questdo é a inexigibilidade de
licitacdo diante de redacdo legal que impossibilita a concorréncia publica - expressdo
‘servicos técnicos com notoria especializagdao’-, verifica-se que o0 principio da
indisponibilidade do interesse publico que consubstancia o dever geral de licitar, cede passo a
critério diverso, critério este que afasta a afericio do melhor servico pelo menor preco
ofertado, pois passa a considerar a atividade intelectual prépria daquele que ird desenvolver
tarefa fora da drbita habitual do advogado quando este exerce fungdes publicas (p. ex.
procurador de municipio pequeno).

Por conseguinte, ndo é que 0 preceito ‘vantagem’ para a administracdo publica deixa
de ser considerado neste caso, existe sim vantagem quando aplica-se a regra da
inexigibilidade na contratacdo direta observada a natureza singular em face dos interesses a
consecucdo do bem comum. O proveito aqui € tipificado em favor da administracdo publica
porgue havera contratacdo diante de um notdrio saber que ird defender ditos interesses.

Tem-se aqui uma breve conclusdo: i) os servicos advocaticios tipificados como
comuns ndo se caracterizam a ponto de justificar a contratacdo direta pela administracdo
publica consoante previsdo do art. 13 e 25, Il, 81° da Lei 8.666/93; ii) ainda que a
Administracdo possua profissionais proprios que compdem a sua procuradoria, é possivel
contratar advogados, que desenvolvem servigos técnicos especificos, através de

inexigibilidade de licitagdo tendo em vista a qualificacdo de notdria especialidade. iii) o

2l 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.
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critério ‘vantagem’ se desloca para atender demanda que exige conhecimento técnico
especifico a ponto de justificar a inviabilidade de licitagdo, mas preservando-a diante da
protecdo do bem comum.

Ademais, revela ressaltar que os principios da razoabilidade e proporcionalidade,
sempre deverdo nortear o Administrador publico quando tiver de realizar a inexigéncia de
licitacho - contratacdo direta - para a realizacdo de servi¢os advocaticios técnicos
especializados. Assim sendo, os parametros utilizados devem ser aqueles previsto na lei que
dispde sobre o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil e as correspondentes tabelas de
honorarios.

Note-se, outrossim, quando se fala em notoria especializacdo e singularidade do
servigo, tal como pode-se extrair do inciso Il e §1° do artigo 25 da lei 8.666/93, nédo significa
dizer que somente uma técnica é de dominio exclusivo do profissional de direito ou de sua
banca, a ponto de justificar a contratacdo direta pela Administracdo Publica. Novamente a
doutrina de Fabricio Motta (p. 26) vem trazer luzes ao tema em estudo:

A existéncia de uma pluralidade de profissionais aptos a satisfacdo do
objeto, como se disse, ndo descaracteriza a inexigibilidade, tampouco retira a
carga de subjetividade relativa a execugcdo do objeto: cada profissional ou
empresa executaria de um a forma, mediante aplicacdo de seus
conhecimentos, critérios, técnicas e taticas. Diante dessa pluralidade de
opcOes para satisfazer o objeto desejado, a questdo que naturalmente surge é
a de como escolher a solugdo que melhor atenda ao interesse publico,
remanescendo, na espécie, tipico exercicio de competéncia discricionaria.
Cabe a autoridade competente e aos seus auxiliares avaliar, motivadamente,
a contratagdo conveniente e oportuna para a entidade.”

De fato, o servico singular pode ser desenvolvido por outros profissionais de igual
estatura técnica, competindo a autoridade, diante das motivagdes e justificativas que deverdo
amparar sua decisdo, optar por uma ou outra contratacdo conforme a confianca e a

pessoalidade que o Administrador deve utilizar em defesa dos interesses publicos.

5. CONCLUSAO

Diante do exposto € possivel concluir:

a) Nada obstante existir indisponibilidade do interesse publico como regra geral a

ser seguida, a lei de regéncia prevé casos em que pode ocorrer dispensa e

inexigibilidade de licitagéo;
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b) O exercicio da advocacia notabiliza-se pela pessoalidade e confianca que

qualquer profissional deve ter com a parte patrocinada;

C) Mas as caracteristicas indicadas no item ‘b’ ndo sdo o bastante a tipificar a
inexigibilidade de licitagdo para fins de contratagdo direta com a administragéo

publica;

d) E necessario obter notdria especializacdo profissional e técnica de natureza
singular, para justificar ndo s6 a inviabilidade de concorréncia, mas também a

vantagem que a Administracdo Publica tera em dita contratacdo;

e) Os principios que regem a administracdo além de serem observados na formacéo
de aludido vinculo, a toda evidéncia, devem levar em consideracdo a
razoabilidade e proporcionalidade quanto fixa¢do dos honorarios advocaticios,
sobretudo a conveniéncia para a formacdo de mencionada contratacdo por

inviabilidade de licitacao;
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