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RESUMO

Este estudo discute a necessidade de licitagdo para contratacédo de servigos
advocaticios, bem como a caracterizacdo de improbidade administrativa a partir dessa
pratica. Utilizando o método dedutivo, com amplas pesquisas bibliografica e
jurisprudencial, quer revelar se € juridicamente sustentavel a contratacdo direta de
advogado pela Administracao, via procedimento de inexigibilidade de licitagdo. Para
tanto, procura deslindar o formato das contratacdes publicas, além de investigar o
significado e alcance do instituto da improbidade administrativa. Analisa ainda o
sentido do agir advocaticio, apresentando a advocacia como atividade pautada no
elemento confianca. Registra, entdo, que a licitacdo € a regra das contratacdes
publicas, somente podendo ser afastada excepcionalmente, nos casos de dispensa
ou inexigibilidade. Conclui que advogados podem ser contratados via inexigibilidade
de licitacdo, desde que revelada a singularidade do objeto e a notéria especialidade
do profissional, de forma que se justifique o patrocinio de profissional com habilidades
extraordindrias. Do contrario, a contratacdo direta poderd inclusive gerar condenacao

por improbidade administrativa.

Palavras-chave: Licitacdo. Improbidade. Inexigibilidade. Contratacdo de advogado.



ABSTRACT

This study discusses the need of public procurement for contracting legal
services as well as the characterization of administrative dishonesty from this
practice. Using deductive reasoning, with extensive bibliographical research
and case law research, it aims to reveal if the direct attorney recruitment by the
Administration, through unenforceability of public procurement is legally
sustainable. To do so, it seeks to unravel the format of public contracting, in
addition to investigating the meaning and scope of administrative dishonesty. It also
analyzes the meaning of legal action, presenting advocacy as an activity based on the
element of trust. It shows, then, that the public procurement is the rule of the public
hirings, only being able to be exceptionally removed, in cases of exemption or
unenforceability. It concludes that lawyers can be hired via unenforceability of public
procurement, as long as they reveal the singularity of the object and the notorious
specialty of the professional, in a way that justifies the sponsorship of a professional
with extraordinary abilities. Otherwise, direct hiring may even generate condemnation

for administrative dishonesty

Keywords: Public procurement. Administrative dishonesty. Unenforceability. Attorney

recruitment.
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1 INTRODUCAO

O advogado é essencial a concretizacdo da justica. Em seu mister, o
profissional da advocacia postula em favor de seu constituinte, instrumentalizando os
seus direitos em Juizo. Tal importancia se verifica qualquer que seja a natureza ou
condicao do constituinte, inclusive no caso de esse ser um ente publico, quando, alias,
estar-se-a tentando viabilizar o préprio interesse publico. Buscando, entdo, preservar
seus interesses juridicos, 0os entes publicos ndo raramente se valem da contratacéo
direta — isto €, sem licitacdo — de advogados particulares, realidade ainda mais
impositiva nos casos em gque 0 O0rgdo ndo conta com uma assessoria juridica
especializada regular.

Ao mesmo tempo, cada vez mais as ac¢des (e omissdes) dos gestores publicos
tém sido objeto de controle pelos 6rgdos competentes, o que chega a flertar com uma
“criminalizacdo” dos agentes publicos, vigiados incessantemente que sao.

N&o que a fiscalizacdo e a auditoria dos servicos publicos sejam maléficas.
Muito ao contrario, a vigilancia e a adoc¢ao de politicas anticorrupgao (“compliance”)
pela Administracdo tendem a trazer mais eficiéncia para as coisas publicas. Todavia,
nao se pode olvidar que os agentes publicos, mesmo os mais competentes, estao
sujeitos a tomada de decis6es que nem sempre sao as melhores, e “criminalizar’ essa
atuacao publica tornaria o seu exercicio um fardo pesado demais, que os mais aptos
e preparados possivelmente ndo desejarao carregar.

A essencialidade do servico advocaticio e suas necessarias contratacfes
publicas, aliada a um controle rigido da atuacdo dos gestores publicos (responsaveis
pelas contratacdes), cria o contexto ideal para a proliferacdo de discussfes quanto a
()legalidade das contrata¢des, o que nao tardiamente resulta em questionamento
guanto a probidade do agente publico e, por consequéncia, do advogado, enquanto
particular contratado e pago com dinheiro publico — suposto beneficiario da
contratacao indevida.

E nesse cenario que exsurge a problematica principal do presente estudo: é
legal a contratacdo direta de servicos advocaticios pela Administracdo Publica? E a
partir da solucdo dessa problematica central, quer-se ainda responder: ha
improbidade administrativa ha contratacéo direta de servicos advocaticios?

Para chegar a respostas cientificamente sustentaveis, entdo, lancar-se-a méo
do método dedutivo, partindo de pesquisa bibliografica e, mais, da consulta da
jurisprudéncia aplicavel a situacao, tanto a nivel de Tribunais judiciais, como no ambito



dos Tribunais de Contas, principais 6rgaos de controle da acdo governamental.

Trata-se, com isso, de estudo voltado a cumprir 0 seguintes objetivos:
identificar as formas de exercicio da advocacia e seus elementos reitores; deslindar o
sentido das contratacfes publicas, revelando as formas pelas quais a Administracéao
adquirird bens e contratard servigos; investigar o alcance do instituto da improbidade
administrativa, notadamente em problemas relacionados a contratacdes publicas; e,
enfim, revelar a possibilidade ou impossibilidade de contratacéo direta de advogados,
bem como o cometimento ou ndo de improbidade a partir dessas contratacoes.

Para assentar a legalidade ou ilegalidade das contratacGes diretas de servicos
advocaticios, bem como para revelar a ocorréncia ou ndo de improbidade a partir
dessas contratacdes, é essencial, primeiro, analisar a propria atividade advocaticia,
em todas as suas peculiaridades. Por isso, propde-se logo no segundo capitulo
deslindar a atividade do advogado, em suas diversas vertentes e possibilidades de
exercicio, tanto publico como privado. Além disso, quer-se também debater qual o
signo reitor dos servicos advocaticios, o que refletira diretamente na possibilidade de
contratacao do advogado sem licitacao.

Estabelecidas as premissas relativas ao exercicio da advocacia, passar-se-a,
no capitulo terceiro, a discorrer acerca da ideia de licitacdo, apresentando a sua
importancia constitucional e os seus principios orientadores, investigando, outrossim,
as possibilidades de contratacBes diretas, via dispensa ou inexigibilidade de licitacao.

Ja no quarto capitulo, debater-se-a o instituto da improbidade administrativa,
tudo para viabilizar a solugdo da problematica segunda deste estudo, isto &, se a
contratacdo sem licitacdo de advogados caracteriza conduta improba para o gestor e
para o advogado contratado. Aqui, alids, procurar-se-a desenvolver as formas de
improbidade, evitando, com isso, a construcéo de visdes generalistas.

No capitulo de arremate, o0 quinto, investigar-se-a o tratamento que tem sido
dado no Poder Judiciario e nos Tribunais de Contas a contratacéo direta de servigos
advocaticios, apontando, ainda, para a possibilidade ou ndo de caracterizagdo de
improbidade administrativa, inclusive frente & evolucao da jurisprudéncia verificada ao
longo dos ultimos anos. Aqui, ainda, procurar-se-a apresentar solucdes particulares
para as problematicas postas, de modo a trazer a tona uma contribuicdo pessoal do

autor para os problemas.



2 O SENTIDO DA ADVOCACIA E AS FORMAS DO SEU EXERCICIO

Para deslindar a problemética deste estudo, € essencial compreender o
significado da atividade advocaticia, bem como revelar as diversas formas pelas quais
podera ser exercida a advocacia.

A palavra advocacia vem do latim “ad”, que quer dizer “para junto” e “vocatus”,
que significa “chamar”. Noutras palavras, em seu Iéxico, “advocacia” significa “chamar
para junto”, o que confere sentido real a palavra, afinal a parte chama o advogado
para junto a fim de lhe auxiliar em suas alegac¢fes. E aqui ja se pode apresentar uma
indagagao importante na solugao do trabalho. Poderia um constituinte “chamar para
junto” alguém que néo € de sua estrita confianga? A resposta sé pode ser negativa, o
que invariavelmente gerar4 consequéncias importantes e decisivas quando da
definicdo da possibilidade de contratacdo de advogados por administradores publicos.

Em reforco, observa-se que na Codificacdo Romana, conforme Langaro
(1996, p. 199), advogado “é aquele que expde ante o0 juiz competente a sua inten¢ao
ou a demanda de um amigo, ou para bem combater a pretenséo de outro”.

Advogados sdo, pois, pessoas que, por seu conhecimento do direito,
legislacao e jurisprudéncia, aconselham as partes litigantes e sustentam seus direitos
em Juizo ou fora dele, com isso esclarecendo aos juizes e dirigindo a causa a partir
de alegacdes de fato e de direito voltadas a realizacdo dos interesses de seus
constituintes (GAMA, 1926).

No Brasil, 0 advogado ocupa importante posicéo constitucional, sendo referido
pela Constituicdo Federal de 1988 como indispensavel a administracdo da Justica,
juntamente com juizes e membros do Ministério Publico. Tal destaque é igualmente
dado pela Lei n.° 8.906/94, o Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do
Brasil, que da mesma forma posiciona o advogado como indispensavel a
Administragcdo da Justica (art. 2°).

De tudo isso que foi apresentado, nota-se claramente que a confianca € o
elemento reitor da atividade advocaticia. E necessario que constituinte e advogado
mantenham uma relagdo que tenha na confianca reciproca a sua mola propulsora.
N&o ha como exigir do cliente a constituicdo de advogado em quem néo confia,
porque, do contrario, ndo faria sentido em chama-lo “para junto”.

A prépria legislacdo deontolégica do advogado prestigia a confianca na

relacdo advogado-cliente, a qual deve estar aliada a um imperativo de transparéncia
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nas orientacées e informacdes. Nesse sentido é o Codigo de Etica e Disciplina da
Advocacia (Resolucéo n.° 02/2015, do Conselho Federal da OAB), segundo o qual as
relacbes entre advogado e cliente baseiam-se na confianga reciproca, a ponto de
ser recomendével ao profissional que externe ao cliente qualquer sentimento de
falta de confianca e, mesmo, que promova a rendncia ou substabelecimento do
mandato quando eventuais ddvidas relativas ao elemento confianca ndo sejam

superadas.

2.1 AS FORMAS PELAS QUAIS A ADVOCACIA PODE SER EXERCIDA

N&o se pode questionar fundamentadamente a possibilidade de contratacao
de servicos advocaticios pelo Poder Publico sem analisar, dentre as varias maneiras
e possibilidades de exercicio da advocacia, as formas pelas quais um advogado pode
exercer o0 seu oficio.

Um advogado pode, por exemplo, exercer o seu oficio isoladamente no ambito
privado, de forma autbnoma, inclusive, nesse caso, sem a constituicdo de uma pessoa
juridica, o que atualmente s6 faria sentido em caso de menor volume na atividade, ja
gue a pessoa fisica sofre uma tributacdo mais elevada que a pessoa juridica. Até por
isso, normalmente estdo nessa posi¢cao advogados sem formalizacdo da atividade, o
que conduz a sonegacéao tributaria e a completa auséncia de protecdo previdenciaria,
trazendo inseguranca para o profissional.

Ainda no ambito privado, o mesmo advogado que exerce a advocacia
autonomamente podera constituir sociedade unipessoal de advocacia. Trata-se de
novidade na Lei n.° 8.906/94, inserida pela Lei n.° 13.247/2016, e que segue a
tendéncia inaugurada pelas empresas individuais de responsabilidade limitada
(EIRELE). A opcao pela abertura de uma sociedade individual de advocacia
usualmente é associada a inscricdo no SIMPLES NACIONAL, regime tributério
diferenciado que conduz a uma menor tributacdo final, ainda que comparado a
tributacdo exigida das pessoas fisicas.

Ao invés de trabalhar unipessoalmente, porém, um advogado pode reunir
propésitos societarios com pelo menos mais um advogado, fundando sociedade
simples de prestacdo de servicos de advocacia. Trata-se da sociedade tradicional,
gue admite apenas socios advogados, os quais devem efetivamente exercer a

atividade — até porque uma sociedade de advogados ndo admite o sécio meramente
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investidor.

Tanto na sociedade unipessoal como na sociedade coletiva de advogados,
exsurge uma pessoa juridica com personalidade propria, a qual € adquirida a partir do
registro no Conselho Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil de sua sede. E
essa pessoa juridica quem celebrara contratos com possiveis constituintes, dada a
sua capacidade juridica negocial, embora, claro, a atividade advocaticia precise ser
exercida pessoalmente pelo advogado.

Em uma sociedade advocaticia, diga-se, de mais a mais, € possivel a
participacdo de outros advogados, sejam esses contratados como empregados, seja
a partir da celebracdo de um contrato de associa¢éo, pelo qual um advogado reune
propdsitos com a sociedade de advogados visando a participacdo nos resultados
presentes e futuros.

O advogado associado, ressalte-se, € um profissional cujo vinculo juridico
com a sociedade de advogados € de natureza contratual. Por ele, o profissional
assume a responsabilidade de estar junto com a sociedade em determinadas causas
ou na defesa de certos clientes, recebendo a devida contraprestagao.

Nessa linha, a subordinacéao juridica — ndo técnica, diga-se — traca a grande
fronteira entre o advogado associado e o advogado empregado, chamando a atencéo
que este, diferentemente daquele, possui jornada de trabalho, obedece a um chefe
imediato e usualmente ndo pode patrocinar outras demandas.

Associado ou empregado, porém, o advogado mantém a independéncia
profissional e continua a praticar os atos de forma autbnoma. Essa autonomia é
importante porgue o advogado permanece responsavel ética e disciplinarmente por
seus atos. Por isso, a decisédo de ajuizar alguma acao, promover uma defesa ou de
encetar algum negocio juridico é do empregador, mas a realizacao € ato profissional
exclusivo do advogado.

Convém ainda destacar que o advogado pode ser empregado tanto de uma
sociedade de advogados, como de uma pessoa juridica outra qualquer, inclusive, no
ambito da Administracdo Publica, sociedades de economia mista e empresas
publicas.

J& o vinculo de associacdo somente pode ser firmado entre advogado e
sociedade de advogados, devendo pessoas juridicas diversas, caso queiram se valer
dos servicos do advogado fora da relacdo de emprego, com eles firmar contrato de

prestacdo de servigcos. Isso vale, dentro das possibilidades legais, evidentemente,



12

inclusive para os entes da Administracdo Publica que queiram contratar servigcos
advocaticios, havendo investigar se essa contratacdo prescinde ou ndo de
procedimento licitatorio.

Em resumo, no ambito privado, um advogado pode exercer o seu oficio das
seguintes formas: autonomamente, sem a constituicdo de pessoa juridica; via
sociedade de advogados coletiva ou unipessoal, isto é, na condicdo de soécio; na
condicao de associado; e ainda como empregado.

Para o presente trabalho € ainda relevante discorrer sobre as possibilidades
de vinculos juridicos de advogados no ambito publico. Para tanto, convém inicialmente
observar que os entes da Administracdo Publica Direta, além das autarquias e
fundacbes, estdo sujeitos ao regime juridico Unico de que dispbe o art. 39 da
Constituicdo Federal de 1988.

Isso significa que a Administracdo Direta, as autarquias e as fundacdes
pubicas s6 podem contratar servidores com vinculo estatutario, cujo provimento ao
cargo se da, via de regra, através de concurso publico.

A excecéo sdo os cargos de provimento em comissao, que, a teor do art. 37,
V, da Constituicdo de 1988, destinam-se exclusivamente as atribuicdes de direcao,
chefia e assessoramento, devendo ser preenchidos em percentuais minimos por
servidores de carreira, isto é, estatutarios de provimento efetivo.

Trazendo para o que interessa ao presente estudo, a regra é que advogados
publicos ocupem cargos de provimento efetivo via concurso publico, desenvolvendo,
a partir dai, vinculo de natureza estatutaria. E possivel, entretanto, que a lei propria
estabeleca que alguns cargos de assessoramento juridico sejam de provimento em
comissao, isto €, de livre nomeacéao e exoneracao do respectivo gestor. Tal previsdo
nao seria indene de questionamento, na medida em que se poderia dizer que se esta
a frustrar a licitude do concurso publico, que inclusive da azo a improbidade do art. 11
da Lei n.° 8.429/92. Fora isso, pode ainda ser questionada a propria
constitucionalidade.

Sobre a possibilidade de a lei estabelecer cargos de advocacia e assessoria
juridica como de livre nomeagdo e exoneracdo, tem o Supremo Tribunal Federal
compreendido que deve ser observado o art. 37, V, da Constituicdo Federal de 1988,
isto é, que o cargo se volte restritivamente as atribuicbes de direcdo, chefia e
assessoramento, situacdo na qual nem sempre é possivel enquadrar a atividade

advocaticia.
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Partindo, de outro lado, para as empresas publicas e as sociedades de
economia mista, o regime ndo € mais estatutario, ocorrendo, ao invés, a formalizacao
dos vinculos laborais via contrato de trabalho, o que permite, obviamente, a
contratacao de advogados.

Resta, por seu turno, a celebracéo pura e simples de contrato de prestacao
de servicos, instrumento muito comum sobretudo nos municipios menores, que néo
tém uma assessoria juridica organizada. E nessa possibilidade que se encontra o
ponto fulcral deste estudo.

Os contratos de prestacdo de servicos sao firmados ora com a pessoa fisica
do advogado, ora com a sociedade de advogados pelo causidico composta. Dai, surge
a pergunta: essa contratacdo podera ser precedida de licitagcdo? E em caso positivo,
trata-se de uma obrigacdo do gestor publico?

Sao perguntas que devem ser respondidas sem olvidar as caracteristicas do
servico advocaticio, que, como ja dito, esta balizado no elemento fiddcia, isto é,

confianga entre contratante e contratado.
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3 A LICITACAO COMO REGRA NA ADMINISTRACAO PUBLICA

A licitacdo é o procedimento administrativo que de um modo geral precede as
contratagbes publicas. Quer-se que o Estado obtenha as melhores condigbes de
preco e qualidade, ao mesmo tempo em que sao honrados os principios e valores que
regem a Administracdo Publica. Nesse desiderato, a contratacdo deve guardar o
interesse publico em todos os sentidos. A aquisi¢cao de bens e a prestacéo de servicos
eficiente e econdmica traz qualidade para o servico publico e importa bom trato da
coisa publica.

Outrossim, a contratacao via licitagcdo assegura o principio da impessoalidade
e da moralidade administrativas, na medida em que se garante, ao menos idealmente,
que preferéncias subjetivas desatreladas do interesse publico ndo influenciardo na
contratacao de bens e servicos.

Nesse sentido, licitacdo, no ordenamento brasileiro, € o0 processo
administrativo organizado de forma a definir e selecionar quem, através do
oferecimento da proposta mais vantajosa ao interesse publico, vai contratar com a
Administracdo a partir da conclusédo do processo (MEDAUAR, 1996, p. 204).

No processo licitatorio ha uma integracdo de atos e fatos da Administracao
com atos e fatos dos licitantes, tudo visando ao momento final da contratacdo. A
Administracdo compete lancar o instrumento convocatério, receber as propostas,
promover a habilitacgdo dos participantes, além da classificacdo dos melhores
colocados segundo o critério definido (menor preco, melhor técnica), para depois
declarar o vencedor, adjudicar-lhe o objeto, homologar o certame e, ao fim, assinar o
contrato. Afora isso, outros atos podem eventualmente vir a ser praticados, como a
apreciacdo dos recursos, a revogacao, a anulagcao, etc. Ja por parte do particular,
compete-lhe retirar o edital, enviar a proposta, prestar garantia, entre outras condutas
(DI PIETRO, 2001, p. 291).

Trata-se de verdadeiro circulo virtuoso: a submissdo da contratacdo aos
principios da impessoalidade e da moralidade fortalece o atendimento ao interesse
publico, com a obtencédo de contratos mais econdmicos e qualificados. E da eficiéncia
e economia da contratacdo decorre o destaque da legalidade, em detrimento a
interesses estranhos a moralidade administrativa. E a obrigatoriedade da licitacao foi
alcada a condicdo especial de norma constitucional, a teor do art. 37, XXI, da
Constituicao Federal de 1988:
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XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos,
compras e alienacdes serdo contratados mediante processo de licitacao
publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigaces de pagamento, mantidas as
condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira
as exigéncias de qualificacao técnica e econdmica indispensaveis a garantia
do cumprimento das obrigagBes (BRASIL, 1988).

Isso reforca a convicgdo de que a licitagdo € a regra, permitindo-se apenas
excepcionalmente a contratacéo direta, de acordo com os critérios definidos em lei.
De fato, enquanto que para umas pessoas a busca da melhor proposta e da melhor
contratacdo é facultativa, para outras, € obrigatéria. E o caso dos entes publicos
(Unido, Estado-Membro, Distrito Federal, Municipio, autarquia) e governamentais
(empresa publica, sociedade de economia mista, fundacao), que tém a licitacdo como
uma regra, podendo apenas excepcionalmente dispensa-la ou considera-la inexigivel.

Nesse caminho, a selecdo da melhor proposta, feita segundo critérios
objetivos previamente estabelecidos, ocorre entre as apresentadas por interessados
gue pretendem contratar com a entidade obrigada a licitar e que atenderem ao seu
chamamento, promovido mediante instrumento convocatorio disciplinador de todo o
procedimento, denominado, por alguns, lei interna da licitacdo e do contrato
(GASPARINI, 2001, p. 385).

Mais do que estabelecer a regra segundo a qual a licitacdo é obrigatoria, o
dispositivo constitucional suso mencionado procura de logo assegurar que a licitacédo
ocorrera de forma a assegurar aos disputantes condi¢des isonémicas de participacao,
inclusive via abstencdo de exigéncias para participagdo que excedam ao que
razoavelmente se espera do cumprimento do contrato.

Noutras palavras, intenta-se permitir o maior numero de licitantes, sem, no
entanto, autorizar que empresa despreparada econ6mica e tecnicamente logre a
condicdo de fornecedora de bens e servicos para a Administracdo, pois, nesta
hipétese, o interesse publico terminaria prejudicado.

Isso quer ainda dizer que, a0 mesmo tempo em que estabelece critérios
legitimos a atrair particulares dotados de condi¢des técnicas e econdmicas de fornecer
o bem ou executar o servico, a licitacdo também deve ser aberta para que possa
concorrer o maior numero possivel de particulares, sem que haja restricbes
excessivas indutoras de direcionamento e, em suma, quebrantadoras da

impessoalidade.
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Sobre a necessidade de preservacao do carater competitivo da licitacdo, sob
pena de frustracdo de sua propria natureza, o entendimento do Superior Tribunal de
Justica € na linha de que a Administracdo nao pode fazer exigéncias que frustrem o
carater competitivo do certame, permitindo, dessa forma, a participacdo de mais
concorrentes, desde que, claro, possuam qualificacdo técnica e econbmica para
garantir o cumprimento das obrigacbes (RESP 474781/DF, Relator Min. Franciulli
Netto, DJ de 12/05/2003).

Isso quer dizer que a Administracéo ndo deve inserir clausula desnecessaria
ou inadequada, cuja previsdo seja orientada a beneficiar alguns participantes em
detrimento da selecéo da proposta mais vantajosa. De outro lado, mesmo que alguma
restricio a competicdo traga, se a exigéncia for necesséria ao atendimento do
interesse publico, nenhuma irregularidade havera na sua restricdo. Ha sopesar, enfim,
a restricdo a competicao e a salvaguarda do interesse publico (JUSTEN FILHO, 2005,
p. 62).

Como mecanismo para definicdo da pessoa sobre a qual recaird a contratacao
publica, as licitagcbes tém regramento préprio na Lei n.° 8.666/93, que estabelece
normas gerais sobre licitacées e contratos administrativos (art. 1°), estatuindo que a
licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia e
a selecdo da proposta mais vantajosa para a administracdo, devendo ser regida, em
seu procedimento, pelos principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagéao
ao instrumento convocatoério, além do julgamento objetivo (art. 3°).

No particular, destaca-se a probidade administrativa como principio e fim das
contratacdes publicas, afinal, mesmo que a contratacdo seja econbmica e
operacionalmente justificavel, de nada servira se ela se distanciar da probidade. E isso
porque, a teor do § 4° do art. 37 da Constituicdao Federal de 1988, a probidade
administrativa é dever de todo administrador publico. Realmente, o certame deve ser
conduzido em obediéncia estrita a moralidade, o que significa inclusive ir além da mera
defesa dos interesses do 6rgao contratante, imponto, mais do que isso, exigéncias de
lealdade e boa-fé no trato com os licitantes (MELLO, 1999, p. 379).
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3.1 CONTRATACAO DIRETA: a possibilidade da administrac&o publica contratar

sem realizar licitacéo

As hipoteses de contratacdo direta, isto é, sem licitacdo, sdo absolutamente
excepcionais. Prefere o legislador que critérios estritamente objetivos e, portanto,
impessoais, determinem o fornecedor da Administracdo Pudblica. Todavia,
extraordinariamente, a lei estabelece casos de contratacao direta, nos quais a licitagédo
ou é dispensada, ou é inexigivel. Fora dessas hipoteses, a licitagdo deve ser realizada.

Deve-se notar, para além disso, que a obrigatoriedade de licitacdo tem duplo
sentido, significando ndo sé a compulsoriedade da licitagdo em geral, mas também da
modalidade prevista em lei para aquele tipo de contratagéo. Quer dizer, atenta contra
os principios de moralidade e eficiéncia da Administracdo o uso da modalidade mais
singela quando se exige a mais complexa, ou o emprego desta, normalmente mais
onerosa, quando o objeto do procedimento licitatério ndo a comporta. Somente a lei
pode desobrigar a Administracdo, quer autorizando a dispensa de licitacdo, quando
exigivel, quer permitindo a substituicdo de uma modalidade por outra (art. 23, 8§ 3° e
4°) (MEIRELLES, 2003, p. 269).

3.1.1 Dispensa de licitagéo

Na dispensa de licitacdo, o proprio legislador apresenta os casos em que a
Administracdo pode ou deve deixar de realizar a licitagcdo, falando-se, entdo, em
licitacdo dispensavel ou dispensada, conforme se verd. Esses casos em que ndo se
realizara licitacao estao previstos na lei em rol taxativo, o que retira do administrador
a possibilidade de deixar de realizar licitacdo em hipoteses outras. Ainda assim, nas
hipéteses de licitacdo dispensavel, o administrador guardarda algum grau de
conveniéncia, afinal cabe a ele decidir se, mesmo diante da permissao legal para a
dispensa, fara ou néo a licitagao.

Na dispensa de licitacdo, a Administracdo esta isenta do procedimento
licitatorio apesar da viabilidade fatica de sua realizacdo, face a existéncia de varios
particulares que poderiam ofertar o bem ou servigco. Todavia, visando dar mais
eficiéncia ao manejo da coisa publica, o legislador resolve autorizar a ndo realizacao
da licitagéo.

A dispensa de licitagéo, contudo, ndo significa que o administrador realizaré a
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contratacdo a completa revelia dos controles administrativos. De um modo geral, a
contratacao direta devera ser justificada formalmente, com o que inclusive se garante
a possibilidade de fiscalizagdo. Nessa linha, & excecdo dos casos de dispensa por
valores abaixo do limite legal, as demais situagdes em que se contrata sem licitacdo
devem ser justificadas e comunicadas, dentro de trés dias, a autoridade superior, para
homologacao (a lei denomina ratificacéo) e publicacdo na imprensa oficial, no prazo
de cinco dias, para eficacia dos atos; sempre instruindo-se a justificativa com a
caracterizacdo da situagcdo que justifica a ndo realizacdo de licitacdo, a razado da
escolha do executante ou fornecedor indicado e ainda explicacdo quanto ao preco
(MEDAUAR, 1996, p. 224).

Na forma da Lei n.° 8.666/93, a licitacdo pode ser dispensada ou dispensavel.
No primeiro caso, ha um impedimento legal a licitagdo, que ndo podera ser realizada.
Aqui, o administrador ndo tem escolha, devendo promover a contratacdo direta.

Com efeito, na licitacdo dispensada, a Administracdo esta liberada de licitar
por expressa determinacéo da lei. Em tais situagcbes, segundo Gasparini (2001,
p. 411) ndo cabe a Administracéo Publica qualquer ato, medida ou procedimento para
liberar-se da licitacdo, pois a lei ja determina sua dispensa. Todavia, ousa-se aqui
discordar, ou pelo menos complementar: em caso de dispensa, a Administracao deve,
ao menos, instaurar processo administrativo para justificar a dispensa e promover a
contratacao direta. Ja na licitacdo dispenséavel, a sua realizacdo ou ndo esta sujeita a
decisédo do administrador, segundo sua discricionariedade, sem olvidar, no entanto, a
exigéncia de firme fundamentacdo. Trata-se, entdo, de uma autorizacdo que o
legislador da para néo realizar a licitagdo, dentro das hipéteses legais.

Os primeiros casos de dispensa de que trata o legislador decorrem do valor
do objeto a ser contratado. O valor do contrato ndo podera exceder a 10% (dez por
cento) do valor fixado para a modalidade de convite para servigos, compras, obras e
servigos de engenharia (art. 24, 1 e Il). E uma medida voltada a conferir economicidade
e eficiéncia aos atos administrativos, ndo se justificando a abertura de um processo
administrativo competitivo amplo face aos diminutos valores envolvidos, afinal “a
pequena relevancia econémica da contratacdo nao justifica gastos com uma licitagéo
comum” (JUSTEN FILHO, 2005, p. 236).

Além dos casos de diminuto valor, a licitacdo sera ainda dispensavel noutras
hipdteses selecionadas pelo legislador em razéo do objeto da contratacdo, da pessoa

contratada — como a instituicdo brasileira de pesquisa, ensino ou desenvolvimento
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institucional, ou ainda de empresa proxima classificada para executar o remanescente
de obra ou servico — e, mesmo, diante de situacfes marcadas por emergéncia ou
calamidade — decorrente, por exemplo, de inundacdes, vendavais, epidemias, secas

e outras excecionalidades.

3.1.2 Inexigibilidade de licitacéo

Tema especialmente caro ao presente estudo — afinal, usualmente os servigos
advocaticios sdo aqui enquadrados — € a inexigibilidade de licitacdo. Nas hipoteses
de inexigibilidade, diferentemente do que ocorre na dispensa, ndo ha possibilidade de
competicdo, por falta de competidores aptos a executar o contrato. Ainda
diferentemente das hipoteses de dispensa — previstas em rol taxativo —, as de
inexigibilidade sdo descritas exemplificativamente pelo legislador, ou seja, nada
impede seja adotada hipotese diversa daquelas trés descritas pelo legislador. Em
razao de, na dispensa, haver possibilidade de competicéo, diz-se que o administrador
podera discricionariamente definir se lancara mao desse instituto ou ndo, podendo,
caso prefira, mesmo assim realizar a licitacdo, o que nao ocorre na inexigibilidade,
gue impde a nao realizacdo da disputa (DI PIETRO, 2001, p. 302).

Nesse sentido, inexigivel é a licitacdo que ndo pode ser exigida em razédo da
condicao da pessoa que se quer contratar. Ndo h& possibilidade de confronto das
propostas, o que impede o certame (GASPARINI, 2001, p. 440).

A impossibilidade de disputa, contudo, ndo significa que a Administracao
poderda contratar sem qualquer formalidade. Necessaria é a abertura de processo
administrativo préprio para justificar a inexigibilidade. No processo, entdo, demonstrar-
se-a a presenca dos requisitos legais para a contratacdo, incluindo a especial
condi¢&o do contratado que justifica a impossibilidade de competicdo e as razdes para
o0 preco pelo qual se entabulara o contrato.

Sobre as hipoteses de inexigibilidade de licitacdo, a Lei n.° 8.666/93 descreve
trés. A primeira e terceira hipoteses de inexigibilidade ndo exigem atencdes. A do
inciso | diz respeito aos casos em que sO6 ha um produtor, empresa ou representante
apto a fornecer o bem; quer dizer, ndo ha outra pessoa apta a promover o
fornecimento. Ja a do inciso Ill remete a contratacdo de profissional do setor artistico
consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica, quando, também, sera

impossivel a realizacao de licitacéo.
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A segunda hipétese legal de inexigibilidade inspira maiores cuidados para o
presente estudo. E a partir dela que se justifica usualmente a contratacdo de servicos
advocaticios. Para enquadramento nessa hipétese de contratacdo direta, o Tribunal
de Contas da Unido (TCU) exige a cumulagéo de trés requisitos, consoante se obtém

da Sumula 252 daquela Corte:

SUmula n.° 252 — TCU. A inviabilidade de competicdo para a contratacdo de
servicos técnicos, a que alude o inciso Il do art. 25 da Lei n.° 8.666/1993,
decorre da presenca simultinea de trés requisitos: servico técnico
especializado, entre os mencionados no art. 13 da referida lei, natureza
singular do servico e notdria especializa¢do do contratado.

Quanto ao servico técnico especializado, tem-se que esses sao os referidos
no art. 13 da propria Lei n.° 8.666/93:

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

Il - pareceres, pericias e avaliac6es em geral;

Il - assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou
tributarias;(Redacdo dada pela Lei n® 8.883, de 1994)

IV - fiscalizag&o, supervisdo ou gerenciamento de obras ou servi¢os;

V - patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;

VI - treinamento e aperfeicoamento de pessoal;

VIl - restauracé@o de obras de arte e bens de valor histérico (BRASIL, 1993).

J& a singularidade do servico diz respeito a sua invulgaridade, especialidade
e especificidade, de modo que nao pode ser enfrentado por todo e qualquer
profissional, exigindo, ao invés, uma notdéria especializacdo para a obtencdo de uma
solucéo satisfatoria para o interesse publico (TCU, Acérdao n° 658/2010-Plenério, TC-
021.717/2007-5, rel. Min-Subst. André Luis de Carvalho, 31.03.2010), até porque, do
contrério, o servico se perde em sua finalidade.

O carater incomum e andémalo do servico, nesse sentido, faz com que nem
mesmo um profissional especializado seja apto a execucado satisfatoria do servico,
exigindo-se, ao invés, alguém notoriamente especializado (JUSTEN FILHO 2005, p.
419-420).

Com efeito, singular € o servico prestado em condigBes préprias, diante da
especificidade e complexidade de seu objeto. Nao se trata, necessariamente, de
servico prestado pontual e individualmente, mas sim de servico executado em
condi¢cOes particulares, que ndo se possam repetir, nem muito menos ser assumidas

por qualquer profissional.
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21

Igualmente, Carlos Pinto Coelho Motta (2008, p. 305) ressalta que a
singularidade implica em caracteristica prépria de trabalho, que o distingue dos
demais, de modo que “ndo se considera de natureza singular aquilo que pode ser
executado por numerosos profissionais ou empresas” (PEREIRA JUNIOR, 2009, p.
348). Portanto, singular € o servico marcado pela particularidade e especificidade do
objeto do contrato.

Por fim, a notéria especializacao alude ao especial conceito do profissional no
campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos,
experiéncias, publicacdes, organizacdo, aparelhamento, equipe técnica, ou de outros
requisitos relacionados com suas atividades, que permita inferir que o seu trabalho &
essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfagdo do objeto do
contrato (art. 25, 8 1°, Lei n.° 8.666/93).

Ao assim definir a notéria especializacdo, a lei procurou reduzir a
discricionariedade administrativa em sua apreciacdo, exigindo critérios de
essencialidade e indiscutividade do trabalho para tornar valida a inexigibilidade sem
que se tenha prejuizo no objetivo final de obter a satisfacdo do objeto do contrato (DI
PIETRO, 2001, p. 311).

Nessa linha, por notéria especializacédo entende-se a qualidade do profissional
gue é reconhecido como uma referéncia em sua area. A contratacdo deve recair sobre
ele, portanto, porque o profissional notoriamente especializado exsurge como a
melhor pessoa para executar 0 servico. Ndo ha como nem porque buscar um outro
profissional e, por isso mesmo, se admite a contratacéo direta, sem licitacdo, porque
0 certame, acaso realizado, ndo podera conduzir a resultado téo eficiente

Trata-se, claramente, de requisito que poderd sim ser verificado na
contratacao de servicos advocaticios, porém apenas em situacdes excepcionais, ndo

em todas, dai o debate que protagonizara o presente estudo mais a frente.
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3.2 NECESSIDADE DE PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO LICITATORIO E DE
PROCEDIMENTO PARA A CONTRATACAO DIRETA

Tema especialmente caro diz respeito a necessidade de processo
administrativo para que a Administracdo empreenda a contratacdo via licitacao e,
mesmo, para que justifique a contratacao direta.

De fato, tal exigéncia ndo é dificil de se imaginar nos casos em que a
contratacao se realize mediante prévio processo licitatorio, que, 6bvio, precisa ser
documentado e estruturado, de modo a assegurar aos interessados, inclusive, a
eventual impugnacéao tanto administrativa como judicialmente.

Questdo um pouco mais traumatica é a abertura de processo administrativo
para as contratacfes diretas. Os gestores publicos, ndo raramente, implementam a
contratacao a revelia de qualquer formalidade, ndo se dando ao trabalho nem mesmo
de justificar a contratacao direta.

Entende-se, porém, que, mesmo que vista com muita clareza a possibilidade
de contratacdo sem licitacdo, deve o gestor publico instruir o competente processo
administrativo, o qual, por seu turno, deve ser prévio a contratacdo. No processo,
entdo, a Administracao justificara a contratacéo direta, afastando a possibilidade ou
necessidade de licitacao.

E tal é assim justamente porque nao se pode confundir a desnecessidade de
licitacdo com a desnecessidade de observar o principio da motivacdo dos atos
administrativos. Mesmo os atos de contratacdo direta devem ser justificados, afinal
fazem parte do género ato administrativo, que tem na motivacdo um de seus
requisitos.

Nesse sentido, em interessante decisdo proferida em caso envolvendo
patrocinios do Banco do Brasil & Confederacéo Brasileira de Vélei, recomendou o
Tribunal de Contas da Unido a formalizagdo de prévio processo em que conste a
justificativa da inexigibilidade de licitacdo, as razdes objetivas de escolha do
patrocinado, além das justificativas do pre¢co contratado — com isso, restringindo a
discricionariedade da administracdo (TCU — PLENARIO, DECISAO N° 855/97,
Processo TC n° 000.925/97-7, j. 3.12.1997).

Portanto, a contratacdo sem licitacdo deve ser precedida de processo
justificador, sem o qual revelar-se-a irregular a dispensa ou inexigibilidade de licitacao,

abrindo flanco para que o gestor publico responda pelo ilicito administrativo dai
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decorrente.

Mais do que a simples irregularidade administrativa, a ndo realizacdo do
processo de justificativa para a inexigibilidade de licitagdo tem atraido, em alguns
casos, a condenacao por improbidade administrativa, conforme jurisprudéncia do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte (TJRN), para quem a inexigibilidade n&o
ocorre ao alvedrio da Administracdo, devendo seguir critérios objetivos estritamente
demonstrados no processo administrativo de inexigibilidade (TJRN - AC:
20150171233 RN, Rel. Juiz Convocado Eduardo Pinheiro, Data de Julgamento:
02/02/2016, 32 Camara Civel).

Em tempo, considera-se aqui relevante analisar, caso a caso, se, a despeito
da auséncia do processo de justificativa da contratacéo direta, os seus elementos
autorizadores ndo estdo presentes. Quer dizer, defende-se, neste trabalho, que
mesmo sem 0 processo de justificacdo da inexigibilidade, o Administrador publico
podera ser absolvido em eventual acdo de improbidade administrativa se conseguir
demonstrar a possibilidade de contratagao direta.

Realmente, a auséncia do processo de justificacdo da inexigibilidade até
caracteriza irregularidade administrativa, mas nao necessariamente improbidade,
porque dela ndo se depreende a imoralidade qualificada que marca a Lei n.° 8.429/92,
gue visa resguardar os principios da Administracdo sob o prisma do combate a
corrupcéo e da grave desonestidade funcional (STJ, AgRg no REsp 1245622/RS, Rel.
Ministro HUMBERTO MARTINS, DJe 24/06/2011).

E tal é assim, porquanto improbo é um ato imoral especialmente qualificado
(SILVA, 2005. p. 669), idoneo a provocar, em seu grau de ilicitude e reprovabilidade,
lesdo aos “valores éticos fundamentais inerentes a Administracdo publica e seus
agentes” (MARTINS JUNIOR, 2001. p. 111).

Solugéo interessante, mesmo, seria inverter o énus da prova, de sorte que,
sem o processo administrativo prévio — que gozaria de presuncdo de veracidade e
validade —, caberia ao gestor provar que as exigéncias legais para a contratacao direta
estariam presentes; sendo a contratacdo, porém, antecedida pelo processo de
justificativa respectiva, passaria a ser incumbéncia do autor da acdo voltada a
responsabilizacao por improbidade administrativa provar que a contratagcao nao seria

viavel legalmente.
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4 IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA: O SERVIDOR PUBLICO E SUA RELACAO
COM PARTICULARES

A Lein.° 8.429/92, conhecida como Lei da Improbidade Administrativa, define
trés espécies de improbidade administrativa: a improbidade que implica
enriquecimento ilicito (art. 9°); a improbidade que gera prejuizo ao erario (art. 10); e a
improbidade decorrente da violagdo aos principios administrativos (art. 11), e em seu
art. 12, prevé a aplicacdo isolada ou cumulativa das penalidades descritas

constitucionalmente, proporcionalmente a gravidade do fato considerado improbo.

4.1 DAS IMPROBIDADES ADMINISTRATIVAS QUE IMPLICAM ENRIQUECIMENTO
ILICITO

Trata o art. 9° da Lei n.° 8.429/92 das improbidades administrativas que
causam enriguecimento ilicito. Exsurgem como as mais graves improbidades e, por
isso, sancionadas com as mais graves penalidades, a teor do art. 12 da Lei
n.° 8.429/92.

As improbidades do art. 9° somente admitem a forma dolosa, isto € ndo podem
ser praticadas culposamente, por erro do agente publico. Mister € que a sua conduta
seja dirigida pelo propdsito de desviar o ato administrativo do interesse publico.

Sobre o dolo que pode motivar a condenacéao por improbidade administrativa
do art. 9° da Lei n.° 8.429/92, cumpre notar que é necessario seja o dolo especifico,
isto €, especificamente voltado a pratica da conduta ilicita geradora de
enriquecimento. Aqui, diferentemente do art. 11 da Lei n.° 8.429/92, n&o se satisfaz
com o dolo genérico, isto €, com a mera voluntariedade da conduta, sendo necessario
o firme proposito do autor dirigido a consumacao do ilicito.

De mais a mais, ressalte-se que a improbidade do art. 9° é aquela cuja
conduta omissiva ou comissiva tenha importado qualquer espécie de vantagem
patrimonial indevida, ndo necessariamente em dinheiro. N&o basta, pois, tenha
decorrido alguma vantagem; € necessario que a vantagem seja geradora de
enriguecimento ilicito, que é aquela vantagem ndo prevista em lei, ou superior a
prevista em lei.

Para caracterizacdo dessa improbidade, necessario € que fiqguem

demonstrados o enriqguecimento ilicito do agente, a ocupagdo de cargo, mandato,
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funcdo, emprego ou atividade pelo agente, a falta de justa causa para a sua acao ou
omissao produtora de vantagem indevida, além da relacdo de causalidade entre a
vantagem indevida e o exercicio da atividade publica (GARCIA; ALVES, 2006, p. 255).

Desse modo, é necessario aferir se ndo ha uma justa causa para a vantagem,
porque, se houver, ndo havera enriquecimento ilicito. E sem enriquecimento ilicito, a
improbidade do art. 9° ndo resta caracterizada. No que importa ao deslinde deste
trabalho, uma justa causa para a vantagem pode ser, por exemplo, um contrato de
prestacao de servigos, devendo ser investigado, contudo, se a eventual ilegalidade do
contrato ndo tornaria ilicitos os pagamentos dele decorrentes.

A vantagem indevida que se esta aqui a falar, diga-se, € necessariamente de
cunho econbmico, sendo certo, em homenagem ao principio da tipicidade, que a
vantagem ndo econdmica nao conduziri a essa improbidade, pela falta dos caracteres
patrimonialidade e indébito (NOBRE JUNIOR, 2004, p. 69).

Com efeito, sem que se obtenha vantagem de carater econémico — ainda que
ndo se possa falar em lucro —, ndo ocorrerd essa modalidade de improbidade
administrativa. Por isso, se contratado um servi¢co advocaticio sem contraprestacao
imediata, por exemplo, ndo poderia ficar caracterizada a improbidade reveladora de
enriquecimento ilicito. Havendo contraprestacéo, porém, mesmo que o advogado nao
obtenha altos ganhos por sua atuacdo, ao menos o requisito da patrimonialidade
estara presente, permitindo-se a investigacdo dos demais pressupostos da conduta
improba.

A reforcar a gravidade das improbidades do art. 9°, Marcelo Figueiredo (1995,
p. 258) entende que referido enunciado normativo constitui-se na norma central da lei
de improbidade administrativa, afigurando-se especialmente graves, de sorte que os
agentes publicos ou terceiros que verdadeiramente infrinjam tais normas serao 0s
tipicos improbos da Administracdo Publica, seus corruptos, ou corruptores.

Portanto, o art. 9° da Lei n.° 8.429/92, ao relacionar as improbidades que
causam enriguecimento ilicito, traz a tona as mais graves infracdes aos principios
reitores da atividade publica, o que justifica as penalidades mais agudas estabelecidas
no art. 12: perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio,
ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da fung&o publica, suspenséo
dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento de multa civil de até trés vezes o
valor do acréscimo patrimonial e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou

receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda
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que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sGcio majoritario, pelo prazo de dez
anos.

Entre as improbidades do art. 9° o legislador destaca algumas em rol
exemplificativo, merecendo mencédo, aqui, a do inciso Il, que remete a conduta de
perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a contratacdo de
servicos por preco superior ao valor de mercado.

E no que interessa a este estudo, se eventualmente o gestor publico promover
a contratacdo de servico advocaticio por preco superior ao praticado no mercado,
podera vir a cometer a improbidade administrativa ventilada na hipotese de, por essa
contratacao, ter auferido alguma vantagem, mesmo que indireta. Uma situacédo que
pode ser imaginada é aquela na qual um Prefeito contrata o servico de um advogado
através do Municipio por preco elevado para, indiretamente, remunerar o causidico
por servicos prestados a pessoa fisica do gestor, por exemplo, em demandas judiciais
eleitorais. Aqui, estaria o gestor publico auferindo vantagem, mesmo indiretamente,
com a contratacdo dos servigos advocaticios, o que permitiria o raciocinio dirigido a
improbidade.

4.2 DAS IMPROBIDADES ADMINISTRATIVAS QUE IMPLICAM LESAO AO ERARIO

As improbidades do art. 10 s@o as Unicas que admitem o cometimento tanto
culposo como doloso. Isto €, mesmo ndo investido o agente publico ou particular de
dolo dirigido a lesar o interesse publico, podera incorrer nessa modalidade de
improbidade, desde que figue evidenciada a sua culpa grave para a consequéncia
lesiva ao patriménio publico.

No tipo culposo, o agente publico, embora nédo intentando o resultado lesivo,
age ou deixa de agir por descuido, estando embebecido de desinteresse na
preservacdo do interesse publico. Ha, pois, pouco caso com a coisa publica, o que
também se encontra no terreno da desonestidade, afinal, tivesse realizado o esforgo
gue a relevancia da atividade publica impde, o prejuizo ao patrimdnio publico néo teria
ocorrido.

Indefectivelmente, porém, ndo se pode creditar a improbidade culposa a
mesma gravidade verificada nos casos em que presente a manifesta intencao de lesar
o0 interesse publico.

Realmente, conquanto ambas sejam caracterizadas como improbidade
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administrativa, a conduta em que ausente a intencdo de lesar o ente publico ndo se
pode conferir o mesmo peso da acao caracterizada pela devassiddo do agente publico
desonesto que traz no seu espirito intencfes impuras e imorais reveladas na vontade
de fraudar o erario.

Veja-se, no particular, que assim como ocorre com as improbidades do art. 9°,
as do art. 10 exigem que haja uma consequéncia patrimonial para a acdo ou omissao.
A diferenca é que, nas improbidades que causam enriquecimento ilicito, o agente
publico ou um particular obtém vantagens indevidas, ao passo que, entre as
improbidades que causam lesdo ao eréario, simplesmente o interesse patrimonial
publico se viu malferido, ainda que ninguém tenha obtido ganhos efetivos com isso.

Alias, é por se configurar a partir da mera perda de recursos publicos, mesmo
gue sem o intento do enriquecimento, que as improbidades do art. 10 legalmente
comportam a forma culposa.

Isso quer dizer que o agente publico poderé dirigir a sua conduta no sentido
de lesar o erario — sem, contudo, se enriquecer, porque ai ocorreria a improbidade do
art. 9° —, ou, de outra ponta, porque agiu negligente, imprudente ou imperitamente,
causar o prejuizo culposamente e, assim, também incorrer em improbidade.

No rol aberto de improbidades do art. 10, chama a atencdo do presente
trabalho a descrita no inciso VIII, que remete justamente a atuacdo do agente publico
que implica a frustracdo da licitude de processo licitatério, 0 que pode ocorrer via
dispensa indevidas ou afirmacéo ilegal de sua inexigibilidade.

Trata-se de improbidade especialmente cara ao deslinde da problematica
deste trabalho, afinal a cometera, em tese, o gestor publico que contrate o servico de
um profissional sem a necessaria licitacdo, dirigindo a escolha do profissional por
interesses pessoais.

O que precisara ser analisado nos préoximos capitulos é se as particularidades
do servico advocaticios poderéo justificar a contratagéo direta, sem licitacdo, de modo
a ndo cometerem 0 agente publico e o proprio advogado esse ilicito administrativo
qualificado.

Pode ocorrer, outrossim, de um advogado ser contratado, mesmo que com
licitacdo, e ainda assim vir a ser cometida improbidade administrativa. Basta, por
exemplo, que o profissional perceba a respectiva contraprestacao, sem, no entanto, a
correspondente prestacdo de servi¢cos, 0 que significara que o causidico estara se

enriguecendo indevidamente — e, assim, cometendo a improbidade do art. 9° —, ao
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passo que o agente publico, se nao tiver percebido qualquer vantagem, mesmo que
indireta, tera cometido a improbidade do art. 10, XlI, que remete a conduta de permitir,
facilitar ou concorrer para que terceiro se enriquega ilicitamente.

Por falar em cometimento de improbidade pelo agente publico conjuntamente
com o advogado, convém ressaltar o entendimento de que nenhum particular podera
cometer improbidade administrativa sozinho. E necessaria a concorréncia culposa
(caso do art. 10) de algum agente publico, pois, do contrario, caso ndo seja
comprovada a prética de improbidade por agente publico, ndo poderéo ser aplicadas
as sancdes de improbidade administrativa ao terceiro, podendo o Ministério Publico
ou outro legitimado, caso queiram, ingressar com Acao Civil Pablica comum visando
ao ressarcimento dos eventuais prejuizos causados ao patriménio publico (STJ, REsp
1.155.992/PA, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 01.07.2010).

A acao para ressarcimento dos prejuizos sofridos, por sinal, € um instrumento
de incomum uso isolado, j& que os legitimados normalmente tém como objetivo
principal a severa puni¢cdo dos envolvidos, afigurando-se defensavel, porém, que
deixem de ajuizar a acédo por improbidade quando a condenacgéo por esse tipo for
improvavel ou até impossivel, com isso evitando que alguém responda
desnecessariamente a uma ac¢ao de inegavel estigma social.

Portanto, particular e agente publico devem estar reunidos no polo passivo em
eventual acao voltada a responsabilizacdo por improbidade administrativa, o que
significa, no caso do presente trabalho, que se improbidade eventualmente houver
deverdo responder conjuntamente o causidico e 0 agente publico que ao menos
facilitar indevidamente a contratacao.

Ao fim, ressaltem-se as penalidades das improbidades do art. 10, que, como
dito, sdo menos severas que aquelas decorrentes do art. 9°, consistindo no
ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patriménio, se concorrer esta circunstancia, perda da funcéo publica, suspenséo dos
direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o
valor do dano e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de

pessoa juridica da qual seja sécio majoritario, pelo prazo de cinco anos
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4.3 DAS IMPROBIDADES QUE IMPLICAM VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

O art. 11 da Lei n.° 8.429/92 traz um grupo mais genérico de improbidades.
Ao mesmo tempo, tratam-se de improbidades que ilustram o cerne da preocupacéo
constitucional com a Administracdo Publica. E nesse sentido que se exige do agente
publico que aja em conformidade com os principios que regem a Administracéo, pois,
do contrério, podera estar cometendo improbidade administrativa.

As improbidades do art. 11, a exemplo das descritas no art. 9° e
diferentemente das previstas no art. 10, ndo admitem forma culposa. E necessério o
dolo do agente publico, que, conscientemente, dirige a sua conduta na contramao dos
principios da Administragcéo Publica.

Alguns doutrinadores criticam a auséncia de previsdo de uma modalidade
culposa da improbidade do art. 11. E o caso de Monica Nicida Garcia (2005, p. 263),
para quem “a ndo previsao da forma culposa constitui-se em lamentavel lacuna”.

Todavia, compreende-se aqui de modo diverso, pois as improbidades do
art. 11 revelam uma tipicidade sobremodo aberta, de sorte que a admissao de uma
forma culposa conduziria a vulgarizacdo do ilicito especialissimo de improbidade
administrativa, conduzindo a uma puni¢do exacerbada de agentes publicos ineptos, o
que nédo esta compreendido na razao de ser da lei de improbidade administrativa. E
isso num cenario de crescente criminalizacédo da acédo do gestor publico, que ficaria
ainda mais vulneravel num cenario de admissdo da culpa para caracterizar a
improbidade do art. 11.

De outro lado, para que o gestor publico também néo fique numa posi¢ao
excessivamente tranquila, a jurisprudéncia tem se consolidado no sentido de ser
suficiente o dolo genérico para que o0 agente publico cometa a improbidade
administrativa do art. 11 (STJ, EREsp 772.241/MG, Rel. Ministro Castro Meira,
Primeira Secdao, j. 25.5.2011, DJe 6.9.2011).

O conceito de dolo é especialmente trabalhado no direito penal, do qual se
obtém a licdo de que o dolo genérico remete a consciéncia e vontade de praticar a
conduta. O risco, todavia, € confundir esse requisito com a mera voluntariedade, de
modo a punir como improba a mera conduta comissiva, na qual o agente publico
pratica o ato por vontade propria, mesmo que distanciado da ma feé.

Aqui, compreende-se somente ser vidvel considerar improba a conduta
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dirigida pela nota de ma-fé. Leia-se: ndo ha improbidade sem ma-fé, ndo bastando a
voluntariedade da conduta e fazendo-se mister, diferentemente, que o agente publico
conscientemente dirija a sua conduta segundo propdsitos imorais, em verdadeiro
menoscabo ao interesse publico e aos interesses que o regem.

Enfim, no dolo genérico, ha a vontade de praticar o fato descrito na lei, e, no
dolo especifico, também existe a vontade de produzir um fim especial (DELMANTO,
2012, p. 33). No dolo especifico, pois, observa-se o acréscimo de uma intencao que
se agrega a vontade de cunho genérico de praticar a conduta, com isso ampliando o
seu conteudo subjetivo (PEDROSO, 1997, p. 214),

Portanto, ha dolo especifico quando o agente, além de consciente quanto a
pratica do fato ilicito, dirige a sua atuacao para alcancar determinada finalidade, o que
torna essa pratica, claro, mais grave do que aquela marcada por dolo genérico.

Ainda sobre dolo genérico e dolo especifico, chama a atencéo que a doutrina
mais atual tende a refutar essa distin¢cdo, sobretudo no direito penal, onde se costuma
falar em um dolo Unico, o que ndo impede que alguns tipos penais, para cometimento
pelo infrator, exijam uma finalidade especifica na conduta.

Uma vez esclarecido que basta o dolo genérico para a configuracdo das
improbidades do art. 11, ressalta-se que aqui ha punicdo das condutas que violem os
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes,
conferindo uma tipicidade aberta para tal enunciado.

Além disso, merece destaque, para deslinde do presente estudo, a conduta
improba de frustrar a licitude de concurso publico. Isso porgue ha uma natural tentativa
de enquadramento nesse dispositivo, por exemplo, da conduta de um Prefeito que
promove a contratacdo direta de advogados sem concurso publico, em detrimento da
forma constitucional como devem ser contratados servidores pela Administracéo
Publica.

Essa constatacdo torna necessaria a investigacao, no curso deste trabalho,

das diversas consequéncias juridicas possiveis da contratacdo de advogados.

4.4 CONDUTA DOS SERVIDORES PUBLICOS NA RELACAO COM
PARTICULARES

Espera-se do agente publico que haja com desvelo superior no trato da coisa

publica. De fato, o interesse publico exige um maior cuidado na atuacdo administrativa
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e, mais do que isso, um agir reto, dentro da moralidade. Para o agente publico, mais
do que para qualquer outra pessoa, a conduta reta € uma exigéncia inseparavel de
seu labor diério.

A moralidade administrativa quer evitar que os agentes publicos se desviem
das finalidades do Estado de Direito, empregando seus poderes publicos no intuito de
se afastar das vontades estatais democraticamente legitimadas. Insere a moralidade,
nesse passo, um elemento finalistico na analise de legalidade de todas as acdes
estatais, de modo que o cumprimento da norma juridica pela autoridade publica
somente pode ser valido quando vinculado aos valores em que tal norma se funda
(MARRARA, 2016, p. 107).

O conceito de moralidade, portanto, é fluido por natureza, dependendo muito
dos preconceitos e preconcepcdes do aplicador do direito, a ponto de exsurgir como
verdadeiro conceito juridico indeterminado, que passa, essencialmente, pela forma
como o julgador vé a relacéo entre direito e moral (MOREIRA, 2010, p. 111). E um
conceito aberto, enfim, que sera completado pelo intérprete da lei.

Tal caracteristica da ideia de moralidade somente reforca o desafio
hermenéutico que se impbe na interpretacdo das regras de improbidade
administrativa, servindo para explicar, outrossim, a dificuldade de enquadramento de
alguns casos nos imperativos da Lei de Improbidade Administrativa, a Lei n.° 8.429/92.

Por falar em improbidade, alguns doutrinadores se esforcam para distingui-la
da imoralidade, mas, aqui, entende-se que a distincdo nado é salutar ao deslinde deste
trabalho, pois 0 que importa é se a conduta sob analise — contratacdo de servicos
advocaticios sem licitacdo — pode ser objeto da reprimenda estatal, ndo se a ilicitude
aqui sera nominada improbidade ou imoralidade.

De todo jeito, apenas para enriquecer o debate, diz-se, entre os estudiosos
adeptos da distingdo entre improbidade e imoralidade, que aquela é um campo
especifico de punicdo da conduta violadora da moralidade administrativa
(FIGUEIREDO, 1995, p. 285-299).

Enfim, a conduta atentatoria contra a moralidade ou probidade administrativa
€ chamada conduta imoral ou improba. Trata-se de atuacdo do agente publico com
desvio de finalidade e de propdsitos, na qual o interesse publico sai prejudicado, seja
beneficiando o proprio agente (ou terceiro) ou ndo. Noutras palavras, para que se fale
em improbidade ou imoralidade sequer € necessario tenha alguém sido beneficiado,

bastando que se tenha adotado a solugdo menos benéfica para o interesse publico.
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Isso ndo quer dizer, entretanto, que a improbidade ou imoralidade
administrativa podera ser confundida com a mera irregularidade. Em seu agir diario, o
agente publico estd sujeito a agir com erro e tomar decisdes que ndo sejam as
melhores para o interesse publico. Nesses casos, falar-se-a em irregularidade
administrativa até que se demonstre a nota de grave desonestidade funcional
reveladora da improbidade administrativa.

Realmente, a improbidade administrativa é a designacgéo técnica da chamada
corrupcdo administrativa, pela qual € promovido o desvirtuamento dos principios
basilares de uma administracdo transparente, eficiente e equanime, em prol de
vantagens patrimoniais indevidas, quer para beneficiar, de modo ilegitimo, servidores
ou mesmo terceiros (RAMOS, 2002, p. 19).

Portanto, o agir improbo € o agir corrupto do agente publico, ndo estando
caracterizado quando este, desvestido de ma-fé, acabar deixando de tomar a deciséo
mais acertada em determinada situacao.

A Constituicdo Federal de 1988 d& tratamento especial a improbidade
administrativa. Tanto isso € verdade que o art. 37, § 4°, do texto constitucional estatui
gue a condenacdo por improbidade administrativa pode importar a suspensao dos
direitos politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradacao previstas em lei.

Trata-se de reflexo da preocupacdo com a ética na Administracdo Publica e
com o combate a corrupcédo e a impunidade no setor publico, inclusive porque, antes
disso, a improbidade administrativa constituia infracdo prevista apenas para 0s
agentes politicos, punindo-se os demais agentes publicos somente pelo eventual
enriquecimento ilicito no exercicio dos misteres do cargo, sem maiores preocupacdes
com outras formas de desatencdo ao interesse publico que ndo importasse
locupletamento do servidor. Desse modo, verifica-se que, com a previsao do principio
da moralidade na Constituicdo de 1988, a exigéncia de probidade estendeu-se a toda
a Administracdo Publica, ganhando com isso maior abrangéncia a improbidade, com
a previsao de rigorosas sancgdes para todas as categorias de servidores publicos,
muito além do s6 ressarcimento do erario (DI PIETRO, 2001, p. 804).

Realmente, a Constituicdo Federal de 1988 revelou forte preocupacdo com a
realizacdo do interesse publico a partir dos atos administrativos, empreendendo
rigoroso combate a atuacdo publica que se desvia dos principios caros a

Administracéo, preocupacéao que foi estendida para a legislacao infraconstitucional.
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5 CONTRATACAO DIRETA DE SERVICOS ADVOCATICIOS

Entre as diversas formas pelas quais se pode exercer a advocacia, investigar-
se-a especificamente a celebracdo de contrato de prestacdo de servicos advocaticios
por entes publicos e, primeiro, as razdes que motivam a utilizacdo desse instrumento
juridico.

Como visto, afora uma licitagdo — cuja possibilidade de realizacdo sera
investigada no préximo item —, existe uma unica forma por natureza impessoal pela
qgual se pode contratar um advogado. Trata-se do concurso publico, que tem como
grande mérito a selecao do profissional mais bem classificado em uma disputa que se
pretende igualitaria.

O concurso publico, porém, por natureza impessoal, esta longe de conceder
ao gestor publico a oportunidade de contratar um profissional de sua confianca,
elemento-chefe da relacdo advocaticia. Ao mesmo tempo, especialmente nos
Municipios, teme o gestor que a vaga seja ocupada por um profissional pouco
combativo, que nao vive o dia-a-dia da advocacia, ou, pior ainda, por um adversario
politico.

Mas nédo € so. O profissional aprovado no concurso publico nem sempre tem
expertise em areas especificas do direito, cujas demandas ndo sejam usuais para a
Administracdo Publica.

Surge, entdo, a necessidade de contratacdo de profissionais especializados
em determinadas areas, 0 que abre caminho para outras ferramentas juridicas, como
a celebracéo de contrato de prestacdo de servicos ou a nomeacdo para cargos de
provimento em comissao.

H4, por fim, causas estruturais por que o gestor publico deixa de se valer do
concurso publico. O cargo a ser provido mediante concurso publico é um cargo efetivo,
gue demanda lei propria e a assuncao de custo certo e determinado — ndo s6 com a
remuneracao, mas também previdenciério —, intentando o gestor publico, em algumas
oportunidades, evitar tais 6nus.

E verdade, porém, que alguns desses 6nus, como os previdenciarios, também
sdo uma realidade quando realizada a contratacdo de comissionados ou de pessoas
fisicas via contrato de prestacdo de servicos. Em todos eles, impde-se o pagamento
de vultosa contribuicdo patronal, seja para o Regime Geral de Previdéncia Social, seja
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para um Regime Proprio de Previdéncia. No caso do servidor efetivo, entretanto, além
dos 6nus previdenciarios proprios de uma relacado de trabalho, a necessidade de
provimento e perene ocupacao — afinal, do contrario, haver-se-ia que extinguir o cargo
— 0 torna ainda mais custoso para o administrador.

E por essas e outras razfes que o gestor publico resolve se valer da
celebracdo de contrato de prestacéo de servicos, especialmente com sociedades de
advogados, com o qual se livra inclusive do 6nus previdenciario e ainda passa a contar
com a estrutura de uma pessoa juridica especializada voltada especificamente a
prestacao de servicos advocaticios.

N&o que a assinatura de contrato de prestacdo de servicos nao possa ocorrer
com uma pessoa fisica, mas, como se vera, o risco juridico sera até maior e ainda
havera o 6nus previdenciario de que se falou acima.

A celebracdo de contratos de prestacdo de servicos advocaticios €
especialmente comum nos Municipios, pois, ao contrario do que ocorre com a Unido
e com os Estados, inexiste para 0os entes municipais a obrigatoriedade de instituicao
de procuradoria juridica, seja com servidores efetivos ou comissionados. Essa
auséncia de obrigatoriedade decorre da propria Constituicdo Federal de 1988, que
nédo trata das procuradorias juridicas municipais?.

Com efeito, em siléncio eloquente, os dispositivos constitucionais nao
mencionam os Municipios, o que tem em vista o fato de que existem Municipios de
todos os portes, que comportam ou ndo a instituicdo de uma procuradoria. 1Sso,

outrossim, reforgca a autonomia dos Municipios e, consequentemente, o principio

L Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a instituicdo que, diretamente ou através de 6rgéo vinculado,
representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que
dispuser sobre sua organizacdo e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento
juridico do Poder Executivo.

§ 1° - A Advocacia-Geral da Unido tem por chefe o Advogado-Geral da Uni&o, de livre nomeacéo pelo
Presidente da Republica dentre cidaddos maiores de trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e
reputacgéo ilibada.

§ 2° - O ingresso nas classes iniciais das carreiras da instituicdo de que trata este artigo far-se-a
mediante concurso publico de provas e titulos.

8§ 3° - Na execucdo da divida ativa de natureza tributaria, a representacdo da Unido cabe a
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, observado o disposto em lei.

Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados em carreira, na qual o
ingresso dependera de concurso publico de provas e titulos, com a participacdo da Ordem dos
Advogados do Brasil em todas as suas fases, exercerdo a representacdo judicial e a consultoria
juridica das respectivas unidades federadas. (Redacao dada pela Emenda Constitucional n° 19, de
1998)

Paragrafo Unico. Aos procuradores referidos neste artigo € assegurada estabilidade apés trés anos
de efetivo exercicio, mediante avaliacdo de desempenho perante os 6rgados préprios, apés relatorio
circunstanciado das corregedorias. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)


https://jus.com.br/tudo/ordem-dos-advogados-do-brasil
https://jus.com.br/tudo/ordem-dos-advogados-do-brasil

35

federativo, ndo se podendo estender a significacdo dos artigos 131 e 132 as
edilidades, portanto, até porque tais normas sdo isoladas e possuem nitido carater
corporativo (DALLARI, 2018).

Esclarecedor, outrossim, foi o parecer do entdo Procurador-Geral da
Republica Roberto Monteiro Gurgel Santos, por ocasido do processo de Proposta de
Sumula Vinculante n. 18/DF, onde se verifica especial destaque as peculiaridades
municipais, ndo se podendo conferir o tratamento esperado para grandes metropoles,
como S&o Paulo, para pequenas municipalidades no interior do pais. Por isso, em
respeito ao principio federativo, incumbe ao Municipio optar pela instituicdo de
procuradoria municipal ou pela contratacdo de profissionais para execucdo dos
servigos advocaticios, dentro do que autorizar a sua respectiva Lei Orgéanica, a qual,
claro, deve obedecer aos principios constitucionais.

A falta de obrigatoriedade da criacdo de procuradorias juridicas municipais faz
com que os prefeitos municipais prefiram a celebracdo de contrato de prestacao de
servicos com o profissional ou sociedade de advogados, havendo discutir
essencialmente se essa contratacdo podera se realizar sem licitacdo, oportunidade
em que, além de tudo, o gestor municipal acabara contando com profissional de sua
estrita confianca — talvez a principal e mais decisiva razao pela qual evitara outros
meios de contratacao.

Essa conclusao preliminar — de que os Municipios ndo sédo obrigados a manter
procuradoria juridica e, entdo, podem se valer de instrumentos juridicos para evitar a
realizacdo de concurso publico visando a contratacdo de advogado — nao é indene de
guestionamentos, porém.

Mesmo em terras potiguares, o Tribunal de Contas estadual mantém ativa a
Sumula 28, que considera existir irregularidade nas contas do gestor em razao da
contratacdo de advogado sem concurso publico, o que cria obstaculo a celebracéo de
contrato de prestacéo de servicos?.

Destrinchando a Sumula 28 do Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande
do Norte (TCE/RN) e os precedentes que levaram a sua edi¢c&o, nota-se que o que a

Corte de Contas aprioristicamente entende como irregular é a contratacao habitual de

2 SUMULA N° 28 — TCE CONTRATACAO DE PESSOAL. ATIVIDADE HABITUAL. AUSENCIA DE
CONCURSO PUBLICO ENSEJA IRREGULARIDADE DAS CONTAS. SANCAO ADMINISTRATIVA
APLICAVEL. A contratagido sem concurso publico de profissionais para o desempenho de atividades
habituais e rotineiras da Administracdo Publica, tais como de assessorias contabil e juridica, enseja
a irregularidade das contas, a aplicacdo de sancao administrativa.
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servicos advocaticios, ndo pontual para esfor¢co especifico em demanda propria e
concentrada, notadamente em area na qual necessaria uma especializacao
extraordinaria.

Quer-se punir, desse modo, a transformacdo de um profissional né&o
concursado em verdadeiro agente publico efetivado e perenizado no trato da coisa
publica, o que € ainda mais traumatico nos casos em que termina o profissional
realizando atividades triviais, do dia-a-dia administrativo. E o que ocorreria, observe-
se, tanto na celebracédo de contrato de prestacéo de servicos, como no abuso de
cargos comissionados voltados a servicos advocaticios, que deveriam ficar restritos
aos cargos de assessoramento, chefia e direcdo (como o Procurador-Geral, por
exemplo).

Ainda que feitas essas ponderacoes, entretanto, a compreensao do TCE/RN
€ perigosa, por considerar a contratacao por si so irregular, sem sopesar as condi¢cdes
em que ela se deu e, especialmente, as peculiaridades do ente contratante.

Ora, como se viu acima, 0os Municipios ndo estdo obrigados a instituir
procuradoria juridica. No entanto, as necessidades juridicas decerto surgirdo, e as
municipalidades, entdo, precisardo contratar advogados. N&o existindo procuradoria
juridica, claro, a contratacdo se realizara sem concurso publico, havendo analisar
apenas se podera ou ndo se realizar via celebracdo de contrato de prestacdo de
servicos sem prévia licitacao.

O mesmo cenéario de liberdade do gestor publico, ressalte-se, ndo se repete
nos ambitos federal e estadual, nos quais ha previsdo constitucional para as
respectivas procuradorias juridicas.

Com isso, no final das contas, os questionamentos relativos a contratacdo de
advogados acabam normalmente limitados a esfera municipal — o que néo reduz a
importancia da solugdo da problematica posta, afinal sdo milhares de Municipios
brasileiros sem procuradoria juridica instituida por lei.

Explicitadas as razdes por que 0s gestores publicos — sobretudo os prefeitos
— buscam a celebracéo de contratos de prestacao de servicos advocaticios, deve-se

analisar a forma de contratacao.

5.1 ADVOCACIA E LICITACAO

A regra é que qualquer contrato administrativo seja precedido de licitacdo.
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Como visto no terceiro capitulo, o procedimento licitatério usualmente garante a
contratacdo pelo menor preco e, quando é o caso, pela melhor condi¢do técnica do
disputante.

De outro lado, o servigo advocaticio tem na confianga entre constituinte e
advogado a sua clausula reitora. O problema € que a confianca ndo é nem pode ser
critério para definicdo do resultado de uma licitacdo. Uma licitacdo se define pelo
menor preco, pela melhor técnica ou pela conjugacdo desses requisitos. S&o todos
critérios objetivos, que, desse modo, estdo aptos a realizar o principio maior a reger
as contratacfes publicas: a impessoalidade.

Ja a confianca € um elemento por natureza pessoal. Cada individuo confia em
alguém de acordo com as justificativas que pessoalmente entende relevantes. Alias,
em alguns casos, nada explica “tecnicamente” a confianga. Simplesmente se confia.
Isso quer dizer que a confianca ndo pode ser medida em uma licitacdo, o que de logo
torna dificil a promoc¢éo de um procedimento licitatério para contratacdo de servicos
advocaticios.

E que os atributos do profissional da advocacia hdo de despertar preferéncias
fundadas em afericbes subjetivas, ja que decorrentes do despertamento, no
contratante, da conviccdo de que o profissional terA desempenho efetivamente
superior ao dos demais. E a confianca tem origem na discricionariedade que, claro,
se distancia de critérios objetivos, dai a dificuldade da realizacdo de processo
licitat6rio (ASSAD FILHO, 2016).

Nesse conduto, somente se poderia realizar juizo autorizativo da contratacéo
de advogado mediante prévia licitacdo se for admitido que um gestor publico seja
assistido juridicamente por alguém com quem néo tem uma relacédo de confianca, o
gue invariavelmente tem o cond&o de trazer prejuizo a realizacao da defesa.

N&o é errado acreditar, entretanto, que como a contratacéo se realizara para
defesa dos interesses do ente publico e ndo da pessoa do gestor, relativizar-se-ia a
importancia do elemento confianca, o que autorizaria uma objetivacéo da contratacao.

Por isso, a0 menos em tese, poder-se-ia até basear um processo licitatorio
em critérios como a quantidade de acdes judiciais j& patrocinadas e a experiéncia
prévia na area de contratacdo. Nesse caminho, pode-se pensar na atribuicdo de
pontuacao para cada um desses e outros critérios.

Ocorre que esse critério relativo a melhor técnica é de dificil associagdo com

o critério do menor preco, podendo a sua adogéo implicar contratagdes mais custosas
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de escritorios de grande notoriedade e especializacdo, cuja pontuacao alta dificultaria
a concorréncia tdo necessaria a obtencdo do menor preco. Decerto, porém, que tal
distor¢do pode ser minorada pela estipulacdo de um preco maximo de contratacao.

Outra opcgdo seria realizar a licitacdo segundo o critério do menor preco
conjugada com exigéncias maiores de qualificacdo técnica dos licitantes, restringido
a participacao a profissionais de maior qualificacao.

O problema sempre serd, contudo, o estabelecimento de identificadores
confidveis da maior qualificacdo técnica do advogado ou sociedade de advogados,
até porque a advocacia ndo se resume a numero de acdes patrocinadas, ainda que
numa area bem especifica, ou ainda a uma peca bem escrita — alids, bem escrita para
quem?

Quer-se com isso dizer que a exigéncia de licitacdo para contratacdo de
servicos advocaticios impde desafios juridicos de dificil superacdo, que dificiimente
poderdo ser resolvidos pelo gestor sem a prévia consulta a um advogado
especializado na area de licitac6es e contratos. Tem-se aqui, pois, uma situacao de
verdadeiro entrave, afinal sem o aconselhamento juridico adequado o gestor néo
conseguira elaborar um edital minimamente idéneo para instrumentalizar uma
licitacdo juridicamente segura, que nao deixe excessivas brechas para discussdes
judiciais interminaveis. A0 mesmo tempo, se 0 gestor esta tentando realizar uma
licitacdo para contratar servicos advocaticios é porque desses servicos ainda nao
dispbe, o0 que o coloca em xeque, ja que precisa de assessoria e consultoria juridica
para contratar referido servico.

No final das contas, termina sendo mais simples a contratacdo direta, sem
licitagdo, pois muitas vezes essa pode ser a diferengca entre a efetiva
operacionalizacdo do servico e um entrave juridico-administrativo insuperavel.

Nota-se, nessa linha, que a dificuldade de realizagcdo de licitagdo para
contratacdo de servigcos advocaticios principia a justificativa para a inexigibilidade da
licitacdo, a qual deve ser oportunamente apresentada em processo administrativo
proprio. Esse processo, ressalte-se, esta sujeito a fiscalizacao do Tribunal de Contas
respectivo e, mesmo, ao controle judicial, mas é certo que a sua formalizacdo é
pressuposto de uma contratacdo direta de servigo advocaticio licita.

Para que se construa um raciocinio dirigido a afirmacdo da validade e
legalidade da contratacdo, contudo, € necessaria a concorréncia doutros requisitos,

COmO Se vera a sequir.
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5.2 POSSIBILIDADE DE CONTRATACAO DIRETA DE SERVICOS ADVOCATICIOS
VIA INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO

A dificuldade, senéo inviabilidade, de realizacao de licitacdo para contratacao
de servicos advocaticios, abre espaco para a inexigibilidade de licitacdo, que tem sido
cada vez mais aceita pelos 6rgaos de controle e pelo Poder Judiciério, consoante se
vera mais a frente.

Essa admissdo da inexigibilidade de licitacdo, entretanto, € um fenbmeno
recente. Historicamente, o Ministério Publico e os Tribunais de Contas vinham
exarando opinides contrarias a contratacdo independentemente de licitacao, inclusive
seguidamente orientando que tal pratica conduziria ao cometimento de improbidade
administrativa.

Nesse sentido, em 2011, ao julgar representacao envolvendo a contratacéo
de servicos advocaticios por Furnas Centrais Elétricas S.A. - GRUPO ELETROBRAS,
o Tribunal de Contas da Unido (TCU) determinou que o Orgdo, em futuras
contratacdes de servicos advocaticios, principiasse o certame licitatorio com
justificativa fundamentada, demonstrando que o0s servicos sdo especificos, de
natureza ndo continuada e com caracteristicas singulares e complexas, que
evidenciem a impossibilidade de serem prestados por profissionais do proprio quadro
da Entidade (TCU, AC-3070-51/11-P, Ac. 3070, ano 2011, Processo 029.624/2011-8,
Rel. RAIMUNDO CARREIRO).

Portanto, na visdo do TCU de entdo, mesmo a contratacdo para Servicos
especificos, com caracteristicas singulares e complexas, ainda que de forma néo
continuada, exigia o prévio procedimento competitivo, nem mesmo se cogitando da
inexigibilidade de licitag&o.

No entanto, aos poucos, os Tribunais Superiores passaram a considerar a
dificuldade, senédo inviabilidade, de realizacdo de licitacdo para contratacdo de
servicos advocaticios, ao mesmo tempo em que relevaram a confianca como
elemento central de definicdo da contratacdo de um advogado. O préprio Superior
Tribunal de Justica exarou compreensao no sentido de que submeter a contratagéo
do servigco advocaticio a procedimento licitatério € estabelecer a I6gica de preco e de
técnica a questdes que, enxergadas sob a 6tica do mercado, perdem o seu valor.

Ao contrério, quando a Administracdo convoca diretamente um advogado
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para um servi¢o especifico, a singularidade esta automaticamente vertida na relacéo,
uma vez que a confianca, por ser elemento integrativo fundamental entre parte e
advogado, torna, por si so, Unica a contratacao (Agint no AgRg no REsp 1330842/MG,
Rel. Ministra REGINA HELENA COSTA, Rel. p/ Ac6rd&o Ministro NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, DJe 19/12/2017).

Nessa linha, compreendeu o Superior Tribunal de Justica (STJ) que € possivel
a contratacdo de servicos advocaticios sem licitagdo, havendo estar presentes,
contudo, os elementos préprios da inexigibilidade de licitacdo, isto €, a notéria
especializacdo do prestador do servi¢co e a singularidade do objeto contratado, o que
revelara a inviabilidade de competicdo de que trata o art. 25, Il, da Lei n.° 8.666/93.

E nado poderia ser diferente, porque a inser¢cao da perspectiva de compra e
venda subverte o elemento reitor do servi¢co advocaticio, a confianca, que integra o
conceito de melhor técnica, se perdendo, pois, quando se busca um profissional pelo
menor preco a partir da licitacdo. Consequentemente, ndo se alcanca a proposta mais
vantajosa para a Administracdo Publica, que nem sempre é a de menor preco, mas
sim a que melhor condicdo tem de realizar adequadamente o interesse publico
(SANDEL, 2012).

Tal posicdo, outrossim, tem sido encampada pela Ordem dos Advogados do
Brasil, que, na linha do art. 5° do Cédigo de Etica e Disciplina, tem defendido a nédo
mercantilizacdo da advocacia. A OAB, por sinal, vem requerendo a sua habilitacdo em
varias acoes de improbidade administrativa movidas contra advogados em razao da
contratacdo sem licitacdo, com isso, neste ponto, mantendo postura ativa na defesa
dos profissionais.

Marco importante na evolucdo da compreensdo de que € possivel a
contratacao direta sobreveio com ato exarado pelo Conselho Nacional do Ministério
Publico, a RECOMENDACAO N° 36, DE 14 DE JUNHO DE 2016, que dispde sobre
as cautelas a serem adotadas pelos membros do Ministério Publico ao analisar a
contratacdo direta de advogados ou escritdrios de advocacia por ente publico.
Estatuiu-se, ali, que a contratacdo direta de advogado ou escritorio de advocacia via
inexigibilidade de licitagdo, por si s, ndo constitui ato ilicito ou improbo, somente se
justificando o ajuizamento de a¢ao de improbidade administrativa se descumpridas as
balizas da Lei n.° 8.666/93.

Isso quer dizer que é permitida a contratacdo de servicos advocaticios sem

licitagdo, desde que demonstrada a notoria especializacao do profissional, bem como
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a singularidade do servico, ou seja, a sua peculiaridade e extraordinariedade.

Propde-se neste trabalho que esses requisitos sejam resolvidos também a
partir da analise do mercado local. Quer dizer, numa localidade de diminuta oferta de
profissionais em determinada area de maior complexidade, servicos nela inseridos
poderdo exsurgir como singulares, algo que nao se poderia afirmar, diferentemente,
em um mercado mais proficuo.

E verdade, entretanto, que a expansio de grandes bancas de advogados
tende a regionalizar e até nacionalizar os servigos advocaticios, de modo que a
competitividade tende a chegar até mesmo aos rincdes do pais. Com isso, para uma
solucédo particular, deve-se analisar caso a caso, havendo o gestor publico que
reportar todos esses desafios no respectivo processo de inexigibilidade de licitacao.
Ao mesmo tempo, compete ao advogado exigir que o processo seja finalizado para
gue a contratacao se realize, 0 que, na pratica, significard também que a prestacao
dos servi¢cos ndo pode ser iniciada até que o processo seja ultimado.

No que se refere a notéria especializacdo do profissional, entende-se aqui
relevante reunir dois requisitos: a formagéo dos profissionais e a anterior experiéncia
na prestacdo do mesmo servico. Explique-se. E usual acreditar que a especialidade
do profissional decorre apenas de sua formacdo académica. No entanto, a
popularizacéo dos cursos de especializacéo tem colocado no mercado grande niamero
de profissionais “especializados” que nem sempre dispéem das ferramentas
necessarias ao exercicio diferenciado da advocacia.

Por isso, deve-se comprovar no processo de inexigibilidade a anterior
experiéncia do profissional, inclusive, se for o caso, através de atestados de
capacidade técnica, consoante se exige na contratacdo de quaisquer servicos.

E certo, contudo, que essa notdria especializacido ndo pode conduzir a uma
elitizacdo da advocacia, na qual somente poucos advogados possam prestar alguns
servicos. Com efeito, mesmo um jovem advogado pode dispor da notéria
especializacéo — e, assim, ser contratado pelo gestor publico —, mas, para tanto, como
visto, deve aliar prévia experiéncia na area de contratacdo e formacédo académica
compativel.

J& a singularidade do servico remete ndo a auséncia de continuidade, mas
sim as caracteristicas especiais do servico, as quais exigem um profissional
especialmente qualificado. Nesse sentido, ndo se justificaria a contratacdo de um

profissional notoriamente especializado para prestar um servico ordinario, passivel de
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execucao por um advogado menos especializado. Quer dizer que um servico singular
pode até se estender no tempo, ndo se encerrando em um so trabalho, desde que a
sua execuc¢ao ndo se confunda com o dia-a-dia da advocacia, isto é, com a assessoria
juridica ordinaria dos 6rgéos publicos.

Por essa razdo, entende-se aqui de dificil enquadramento juridico a
contratacdo sem licitacdo de escritérios de advocacia para prestar o servico de
assessoria juridica de Municipios, como se procuradoria municipal fosse. Se é
verdade que a municipalidade ndo tem comando constitucional impondo a criagéo de
procuradoria juridica, € igualmente certo que ndo ha singularidade no servico em
guestdo, de sorte que, em decidindo o gestor contratar profissional privado, via
prestacdo de servigo, deve-se valer do processo licitatério, inclusive sob a forma do
convite, onde se restrinja o corpo de licitantes a profissionais de confian¢a do gestor
e no qual se exija dos profissionais prova da capacidade técnica para prestacao dos
Servicos.

Diferente seria, note-se, caso se buscasse a contratacdo de um servico de
consultoria em area especifica, de assessoria em processo de maior complexidade,
ou ainda em area extraordinaria onde verificada deficiéncia dos profissionais
regularmente contratados. Em todos esses casos, admitir-se-ia 0 uso do instituto da
inexigibilidade de licitacdo, cujos pressupostos haveriam de estar bem especificados
no procedimento administrativo proprio.

Dentro dessas balizas, o Supremo Tribunal Federal iniciou o julgamento de
recurso extraordinario que discute justamente a contratacdo de advogado sem
licitacdo, o RE 656558, tendo o relator, Min. Dias Toffoli, proferido voto ressaltando
que alguns servigos exigem “primor técnico diferenciado”, ou o denominado “toque do
especialista”, mesmo que ndo exista apenas um fornecedor exclusivo, o que
sugestiona a possibilidade de contratacdo direta, via inexigibilidade de licitag&o.
Destacou ainda o Ministro que, na advocacia, a disputa por pre¢o nao se aplica, tanto
que a Lei n.° 8.906/94 proibe que os profissionais tentem captar causas, dai ser
possivel a inexigibilidade, notadamente quando presentes elementos como
experiéncia do especialista, sua boa reputagéo e o grau de satisfacédo obtido em outros
contratos, por exemplo.

Sobre a caracterizacdo ou ndo de improbidade administrativa, o Min. Dias
Toffoli ressaltou haver uma diferenca entre a eventual irregularidade da contratacéo —

caso se entenda, por exemplo, que necessaria a realizacdo da licitacdo — e a
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ocorréncia de improbidade administrativa, ndo se podendo encarar como improbidade
administrativa a mera pratica ilegal ou a simples violacdo de qualquer um dos
principios da Administragcéo Publica.

De fato, h4 uma diferenca, como antevisto, entre o ato improbo e o ato
irregular ou ilegal, sendo certo que a imputacdo de improbidade administrativa a
advogados que foram contratados de forma direta e que, em razdo da contratacao,
prestaram adequadamente os servicos, € medida perigosa, que flerta com a
indesejada criminalizagdo da advocacia.

Em suma, a contratacdo de advogados por 6rgaos publicos impde uma série
de desafios juridicos. A regra € que advogados ocupem cargos publicos efetivos, cujo
provimento, por 6ébvio, se dara via concurso publico. Entretanto, em alguns 6rgaos
publicos, especialmente em Municipios, quanto aos quais ndo ha obrigacédo
constitucional de criacdo de procuradoria juridica, abre-se a possibilidade de
celebracdo de contrato de prestacdo de servicos com advogado ou sociedade de
advogados. Essa contratacdo somente podera se realizar de forma direta, sem
licitacdo, se o servico for singular e o profissional notoriamente especializado, quando
se lancara mao da inexigibilidade de licitacdo inserta no inciso Il do artigo 25 da Lei
n.° 8.666/93. Para o servico do dia-a-dia, totalmente ordinario, ndo pode a
Administracdo realizar a contratacdo direta, devendo o gestor publico, nesses casos,
criar cargos de assessoria juridica, a serem providos por concurso publico, ou

contratar mediante licitagao.
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6 CONCLUSAO

Nem a atividade do gestor publico nem a advocacia devem ser criminalizadas.
Ao mesmo tempo, ndo se pode admitir contratagdes manifestamente distanciadas do
interesse publico. Necessario, portanto, encontrar um ponto de equilibrio, consoante
se desenvolveu ao longo deste estudo.

Viu-se, entdo, que a licitacdo € a regra para as contratacbes publicas,
prestando-se a garantir, a0 menos em tese, a impessoalidade na escolha dos
fornecedores e a maior qualidade atrelada ao menor preco na prestacao de servigos,
fornecimento de bens e realizacdo de obras. Noutras palavras, a licitacdo € um
primado de realizacdo do interesse publico na contratacdo e, em tese, conduzird a
contratacao que melhores condi¢cdes tém de conduzir a um servico a0 mesmo tempo
econdmico e qualificado.

Ocorre que, nalgumas situacdes, a licitacdo ou € inviavel, ou exsurge
desnecessaria, dando ensejo a possibilidade restrita de contratacéo direta. A dispensa
e a inexigibilidade de licitacdo sdo hipéteses excepcionais nas quais, respeitadas
algumas formalidades — como a instauracdo de processo administrativo de
justificacéo, a ser instaurado pela autoridade competente —, se realizara a contratacao
direta, sem licitacao.

Viu-se que, na inexigibilidade, a competicdo ndo é sequer possivel, diferente
do que ocorre na dispensa. Por isso, nesta, o administrador ainda podera optar pela
realizacdo da licitacdo, caso, em juizo de conveniéncia e oportunidade, considere
mais adequado. Ja na inexigibilidade, a impossibilidade de competicdo torna
necessaria a contratacdo direta, chamando a atencdo, porém, que, especificamente
no caso da contratacao de profissional notoriamente especializado para prestacao de
servico singular, a afirmacdo do impedimento a competicdo deve ser feita com
“grannus sallis”, pois, do contrario, abrir-se-4 espago para a vulgarizacdo da
inexigibilidade.

ApOs isso, adentrou-se no estudo das improbidades administrativas, tendo-se
constatado que elas séo de trés tipos: as improbidades que importam enriqguecimento
ilicito; as improbidades que causam leséo ao erario; e as improbidades que violam os
principios da Administragédo Publica.

Verificou-se, entdo, que, a principio, a contratacdo de servicos advocaticios

sem licitacdo poderia caracterizar a improbidade descrita no art. 10, VIII, da Lei n.°
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8.429/92, mas apontou-se a necessidade de separar a simples irregularidade da
efetiva improbidade, notadamente naqueles casos em que o advogado efetivamente
preste os servigos, mesmo que eventualmente se afirme a ilegalidade da contratagéo
direta, sem licitacéo.

Para promover a licitude ou ndo da contratacdo de servigos advocaticios sem
licitacdo, bem como a caracterizacdo de improbidade a partir dessa contratacao,
necessario foi ainda debater a natureza dos servigos advocaticios e as formas pelas
quais a advocacia é exercida.

Constatou-se, pois, que a advocacia é regida e determinada pela confianca,
elemento que a caracteriza e justifica a sua realizacédo. De fato, ndo se pode impor ao
constituinte ter o seu interesse defendido por alguém em quem nao credita a
necessaria confianga profissional. A desconfianca, por sinal, & causa de dificuldade
para a atuacdo livre e desimpedida do advogado, tanto que o profissional é
recomendado pelo Coédigo de Etica e Disciplina até mesmo a substabelecer ou
renunciar ao mandato outorgado por constituinte que nao revele a necesséria
confianca para desenvolvimento saudavel da relagéo cliente-advogado.

A constatacdo de que a confianca € o elemento-chave da contratacdo de
servicos advocaticios abre o cenario para a contratacao direta de advogado, afinal a
confianca ndo se pode apurar em processo licitatério.

De outro lado, verifica-se ainda uma dificuldade instrumental na contratacéo
de advogado por processo licitatério, na medida em que uma disputa baseada no
menor preco tente a vulgarizar a propria dignidade da advocacia, além de trazer
prejuizos para o proprio 6rgao contratante, pois nem sempre a melhor proposta para
a Administracdo é a mais barata, inclusive porque uma conducdo inadequada e
ineficiente dos interesses em Juizo pode trazer ainda maiores prejuizos — no adagio
popular, o barato saira caro.

No entanto, ndo é toda contratacdo de servigcos advocaticios por entes
publicos que se pode ser realizada de forma direta. Necessario se faz que o servigo
contratado seja singular e, mais, que seja devidamente demonstrada a notoria
especialidade do profissional, tudo em processo administrativo proprio de
inexigibilidade de licitag&o.

Por isso, afastou-se a possibilidade de contratacdo direta, sem licitacédo, nos
casos marcados por menor complexidade, de prestacdo corriqueira e usual de

servicos advocaticios, guardando estritamente para 0s casos especiais, em areas
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especificas e mais complexas, a possibilidade de contratacédo via inexigibilidade de
licitacao.

Observando tais parametros, inclusive, estar-se-4 se distanciando do
cometimento de improbidade administrativa, afinal a contratacdo observara as
exigéncias legais pertinentes, sem que haja desvio de finalidade da coisa publica; do
contrario, 0 espaco estara aberto para questionamentos quanto ao cometimento de
improbidade, pela qual poderd ser punido tanto o agente publico responséavel pela

contratagcdo como, claro, o advogado.
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