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Resumo

Titulo do trabalho:

Contratacdo Direta: Andlise critica do sistema e o0 caso dos servigos advocaticios

Autor:

Guilherme Jardim Jurksaitis

O presente trabalho oferece uma analise critica das hipoteses de contratacdo direta
previstas na Lei Geral de Licitacdes e Contratos brasileira, Lei Federal n.° 8.666, de 21 de
junho de 1993, com atencdo especial para o caso da contratacdo direta de servigos

advocaticios.

A dissertacdo encontra-se dividida em quatro partes. A primeira delimita o tema do

trabalho no estagio atual de evolucdo do Direito Administrativo brasileiro.

A segunda parte do trabalho explora o tema da licitacdo e sua importancia para o
Direito Administrativo. Nessa etapa, sdo apresentados 0s principios norteadores da
licitacdo e sua importancia para o ideal republicano, tal qual previsto pela Constitui¢do

Federal.

A terceira parte do trabalho analisa as hipdteses de contratacdo direta previstas na
Lei 8.666/93, procurando identificar suas possiveis razdes e as caracteristicas em comum
que existem entre elas. Elaborou-se uma classificagcdo propria aglutinando os incisos do
artigo 24 da Lei 8.666/93 em 6 categorias, a saber: a) dispensa de licitacdo em funcdo do
valor do objeto contratado; b) dispensa de licitacdo em funcdo de situacdo excepcional; c)
dispensa de licitagdo em funcdo de problemas em contratagcdo anterior; d) dispensa de
licitacdo em funcdo dos atores envolvidos; e) dispensa de licitacdo em funcéo de politicas
de fomento; e f) dispensa de licitacdo em funcéo de especificidades do objeto.

A quarta parte do trabalho contém uma andlise sobre o caso da contratacdo direta de
servigos externos de advocacia nos tribunais superiores: 0 Supremo Tribunal Federal e 0

Superior Tribunal de Justica.



Ao olhar para as decisdes proferidas por essas Cortes, espera-se alcancar dois
objetivos: captar os argumentos usados pelas partes que tomam posi¢do nesse debate e
identificar o posicionamento das maiores instancias do Poder Judiciario sobre o tema da

contratacdo direta de servicos advocaticios e o dever de licitar.

Né&o se trata, portanto, de uma analise de jurisprudéncia, que foi usada como fonte
de pesquisa para identificar situacdes reais envolvendo a contratacdo direta de servicos

advocaticos, suas razdes, e os argumentos forenses favoraveis e contrérios a ela.

Palavras chave: Lei Geral de Licitacdes e Contratos; contratacao direta; servicos externos

de advocacia; Supremo Tribunal Federal; Superior Tribunal de Justica.



Abstract

Title:

Direct Hiring: Critical analysis of the system and the specific case of legal services

Author:
Guilherme Jardim Jurksaitis

This paper offers a critical analysis of the cases of direct hiring as prescribed by the
Brazilian General Law of Public Bids and Contracts, i.e., Federal Law No. 8.666, of June

21, 1993, with due regard for the direct hiring of legal services.

The paper is divided into four parts. The first defines the theme of the paper viewed

from the current standpoint of evolution of the Brazilian Administrative Law.

The second part of the paper analyzes the issue of bidding per se, and its
importance to Administrative Law. At this stage the bidding guiding principles and their
importance to the republican ideal are presented, as set forth in the Brazilian Federal

Constitution.

The third part of the paper looks into the cases of direct hiring set out under Law
No. 8.666/93, seeking to identify the possible reasons therefor and the common
characteristics existing among them. Under a specific classification the items of article 24
of Law number 8.666/93 were combined in order to fall under six categories: a) waiver of
bidding in view of the amount of the contracted object; b) waiver of bidding due to
exceptional circumstances; c) waiver of bidding due to problems occurred in previous
hiring; d) waiver of bidding due to the players involved; e) waiver of bidding based on
development policies; and f) waiver of bidding based on the specific characteristics of the

object.

The fourth part of the paper analyzes the case of external legal services directly
hired, as viewed by the higher courts, i.e., the Supreme Court and the Superior Court of

Justice.



When looking into the decisions handed down by these courts, two goals are
expected to be met: to raise the arguments used by the parties involved in this debate and
identify the standing of the Judiciary Branch highest instances on the subject of directly

hiring legal services, as well as and the duty to promote competitive bids.

This is not an analysis of case law, which was used as a research source to identify
real situations involving direct hiring of legal services, their reasons, and forensic

arguments for and against them.

Key-words: Brazilian General Law of Public Bids and Contracts; direct hiring; external

legal services directly hired; Supreme Court; Superior Court of Justice.



I. INTRODUCAO

Como tudo nas chamadas ciéncias juridicas’, o Direito Administrativo passa por
intensas transformagdes, que acompanham, em maior ou menor ritmo, as mudancas
sociais. No caso de um Direito Administrativo ndo codificado? como é 0 nosso, durante
muito tempo relegado que foi a um segundo plano atras do Direito Civil®, essas
transformacdes parecem lentas e sutis, enquanto gestadas, porém, revolucionarias quando

entram em movimento.

O Direito Administrativo, como um péndulo, vive oscilando. Nas grandes teorias
isso € notado ja hd algum tempo nos institutos classicos: autoridade e liberdade,
prerrogativas e limitacdes, ato administrativo e contrato, estatizacdo e privatizacao,
legalizacdo e deslegalizagdo, unilateralidade e consensualismo, etc. Os primeiros —

autoridade, ato administrativo, estatizacdo, legalizacdo, unilateralidade — sdo reflexos de

1 O debate em torno da conceituagdo do Direito enquanto ciéncia foi abordado por diversos autores. Por
todos, recomenda-se Antonio Joaquim RIBAS, Direito Administrativo Brasileiro. Ministério da Justica:
Brasilia, 1968, p. 14 (a 1.2 edigdo é de 1866); Visconde do URUGUAI, Ensaio sobre o Direito
Administrativo, José Murilo de Carvalho (org.). S&o Paulo: 34, 2002, p. 110-114 (a 1.2 edigdo é de 1862); e
Celso Antdnio BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, 27.2
edicdo, p. 37-38. Um resumo sobre a discussdo pode ser ler lido na “cronica juridica” bem humorada feita
por Carlos Ari SUNDFELD, Fundamentos de Direito Publico. Sdo Paulo: Malheiros, 5.2 edi¢do, 2010, p.
122-137.

? Sobre a falta de um codigo de Direito Administrativo, Odete MEDAUAR explica: “Entre fins do século
XIX e meados do século XX houve muitos debates sobre a possibilidade e conveniéncia de codificar um
ramo de formacdo recente, dotado de grande contingente de elaboragdo jurisprudencial. Os argumentos
contrarios a codificagdo centravam-se em alguns pontos: formagdo recente e incompleta; impossibilidade de
codificar o direito publico em geral; mutabilidade excessiva da legislacdo administrativa. A favor da
codificagdo salientava-se o seguinte: estado de inferioridade cientifica decorrente da falta de um cddigo;
auséncia de clareza e de certeza das normas; necessidade de trazer ordem a legislagdo administrativa, de
torna-la mais conhecida, tolhendo os arbitrios. Surgiram posicionamento intermediérios, a favor de uma
codificagdo parcial ou de uma codificagdo futura. Seguiu-se um periodo de quase auséncia de atencao sobre o
tema, como se houvesse anuéncia tcita sobre a ndo codificacdo”. O Direito Administrativo em Evolug&o.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 16.2 edicdo, 2012, p. 44-45. Apesar de ndo haver um cddigo, Odete
Medauar tem se dedicado a compilar e atualizar, anualmente, as principais normas de Direito Administrativo
na coletanea de legislacdo administrativa editada pela Revista dos Tribunais, atualmente em sua 13.2 edicéo.

¥ No ano de 1992, ao prefaciar livro depois muito difundido entre estudantes de Direito, Geraldo ATALIBA
afirmou, a respeito da defasagem no ensino do Direito Publico: “Como se ainda vivéssemos em 1910, da-se
ao estudante a impresséo falsa de que o mundo do direito é formado pelo direito civil, comercial e penal.
Mais grave fica o panorama quando se verifica que a maioria dos estudantes — e mesmo dos ja graduados —
supde que a lei geral de aplicacdo de norma juridicas (entre nés impropriamente designada de Lei de
Introdugdo ao Codigo Civil) é de direito privado. Tal perspectiva privatista é deformante e tem gravissimas
repercussdes na propria vida institucional”. Prefacio do livro de Carlos Ari SUNDFELD, Fundamentos de
Direito Publico. Sao Paulo: Malheiros, 1.2 edicdo, 1992. A distor¢do apontada tem sido aos poucos corrigida,
inclusive com mudanca trazida pela Lei Federal n.° 12.376, de 30.12.2010, que alterou a epigrafe da antiga
Lei de Introducdo ao Cadigo Civil para chama-la de Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro.



uma concepcdo do Direito Administrativo voltada ao exercicio do poder, seja para
legitimar a conduta da autoridade publica ou para controlé-la a luz do Estado de Direito.
Os segundos — limitacBes, contrato, desestatizacdo, deslegalizacdo, consensualismo —
ganharam forca no Brasil a partir da segunda metade da década de noventa e espelham um
olhar mais flexivel e menos desconfiado da Administracdo, sem desprezar por completo
suas prerrogativas e a necessidade de algum controle.

Pode-se chamar esses opostos do movimento pendular de tendéncia maximalista,
que V& nas prerrogativas especiais e nas normas que condicionam a acdo estatal elementos
inerentes e necessarios da Administragdo Publica, e tendéncia minimalista, para a qual é
preciso calibrar esses elementos de modo a adequa-los a realidade e a novas tendéncias da

Administracdo contemporanea”.

Esse embate €, de certo modo, um reflexo das mudangas no proprio Direito
Administrativo®, formulado para ser um instrumento de legitimagdo do exercicio do poder

plblico e, a0 mesmo tempo, de garantia contra o arbitrio estatal®. Mais recentemente,

* As expressdes minimalista e maximalista foram usadas, com sentido semelhante ao ora empregado, por
André ROSILHO, Licita¢do no Brasil. Sdo Paulo, Malheiros: 2013.

® Diversos sd0 0s autores que trataram sobre as origens do Direito Administrativo no Brasil. Nos chamados
livros de curso adotados nas faculdades, sdo obrigatdrios capitulos que resumem esse longa historia. Para o0s
fins aqui propostos, a explicagdo de Maria Sylvia Zanella DI PIETRO resume a ideia: “(...) a formagdo do
Direito Administrativo, como ramo autbnomo, teve inicio, juntamente com o direito constitucional e outros
ramos do direito publico, a partir do momento em que comecou a desenvolver-se — ja na fase do Estado
Moderno — o conceito de Estado de Direito, estruturado sobre o principio da legalidade (...) e sobre o
principio da separagdo de poderes (...)”. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 20.2 edi¢do, 2007, p. 2.
Outras leituras que se recomenda sdo Celso Antdbnio BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito
Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 27.2 edi¢do, 2010, p. 47; e Odete MEDAUAR, Direito Administrativo
Moderno. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 16.2 edi¢do, 2012, p. 33-36.

® A dicotomia é explicada por Fernando Dias MENEZES DE ALMEIDA, que diz: “Em que pese tenha
nascido como instrumento de concretizacdo do Estado de Direito, o Direito Administrativo, em seus
primordios, transferiu para a pessoa do Estado, detentor do poder soberano, prerrogativas em certa medida
analogas as do monarca dos antigos regimes absolutistas. Esse viés de autoridade reforcada por poderes
especiais — puissance publique, na expressdo francesa — marcou diversas construgdes teéricas do Direito
Administrativo do século XIX e da primeira metade do século XX. Assim, por exemplo, as ideias da
irresponsabilidade do Estado, dos atos de império, da supremacia do interesse publico (...)”, no artigo
“Mecanismos de consenso no Direito Administrativo”, publicado no livro Direito Administrativo e seus
novos paradigmas, Alexandre Santos de ARAGAO e Floriano de AZEVEDO MARQUES (org.). Belo
Horizonte: Férum, 2008, p. 335-349.
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consolidados esses objetivos, o Direito Administrativo tem se tornado uma ferramenta para

viabilizar o funcionamento da Administracdo Publica e o cumprimento de suas missées’.

A contraposicdo dessas duas visOes reflete a luta entre a preocupacdo central do
Direito Administrativo do passado e as expectativas que se tem hoje em relacdo a ele.
Antes, em fins do século XIX, o que impulsionava os Direito Administrativo no Brasil era
a organizacdo do inscipiente Estado®. Depois, 0 abuso e o desvio de poder ocuparam papel
central entre os administrativistas até a década de 1980 e meados de 1990°. Isso fez com
que os instrumentos de contencdo ao exercicio do poder, tanto em relagdo as garantias e
liberdades individuais como em face da gestdo da coisa publica, fossem aprimorados e
resultados satisfatorios fossem obtidos. Esse avango pode ser percebido no que se refere a
criacdo normativa — com a edicdo de leis mais rigidas estabelecendo regras
comportamentais aos agentes publicos e fixando procedimentos detalhados a serem
observados pela Administracdo — e também no surgimento de mecanismos mais
sofisticados de controle do gasto publico — com a criacdo de sistemas de acompanhamento

de gastos e das auditorias.

Atores se fortaleceram durante esse processo, e passaram a desempenhar funcdes de
elevado destaque relativas ao controle da Administracdo Publica em seus incontaveis
desdobramentos. O Ministério Publico e os Tribunais de Contas sdo os mais lembrados,
mas o Poder Judiciario também expandiu a sua atuacdo. Todos esses passaram a

compartilhar fungdes com a Administracdo Publica, na formulacdo de politicas publicas —

" Um olhar mais “utilitario” do Direito Administrativo tem sido estimulado por Carlos Ari SUNDFELD, que
chega a chamé-lo de “caixa de ferramentas” a disposi¢do de seus operadores para resolver problemas. Direito
Administrativo para Céticos. S&o Paulo: Malheiros, 2012, p. 38-39.

® Organizar a estrutura do aparato estatal e justificar o exercicio de suas respectivas atribuicdes era a
preocupacao mais presente nos livros que fundaram o nosso Direito Administrativo. No livro de Visconde do
URUGUAI, o autor dedica mais da metade de seus capitulos a explicar as relagdes entre os Poderes. Ensaio
sobre o Direito Administrativo, José Murilo de Carvalho (org.). Sdo Paulo: 34, 2002 (a 1.2 edigdo € de 1862).
Na obra de Antonio Joaquim RIBAS, algo similar se verifica, dessa vez, para explicar as entidades e as
tarefas desempenhadas em cada nivel de governo. Direito Administrativo Brasileiro. Ministério da Justica:
Brasilia, 1968 (a 1.2 edi¢do € de 1866).

% Representam essa Vvisdo os livros de Hely Lopes MEIRELLES, Direito Administrativo Brasileiro. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 14.2 edicdo, 1989 (a 1.2 edicdo é de 1964); e Celso Anténio BANDEIRA DE
MELLO, Elementos de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1.2 edi¢do, 1980. Para um
panorama sobre a evolucdo histérica do estudo do Direito Administrativo no Brasil, recomenda-se,
novamente, Carlos Ari SUNDFELD. Direito Administrativo para Céticos. Sdo Paulo: Malheiros 2012, p. 19-
49,
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caso mais voga — e na tomada de decisdes que viabilizam a acéo estatal, em geral™®. A
Imprensa, importante agente nesse contexto, destaca os desvios praticados pelos agentes
publicos e toma partido no debate, ficando ao lado do endurecimento do controle e do

aumento de poder dos atores competentes.

O Direito Administrativo e os administrativistas participam ativamente desse
movimento, contribuindo com a proposicdo de novas normas e solugbes. Mais
recentemente, passou-se a identificar um compromisso adicional do Direito Administrativo
em face da Administracdo Publica, que é o de viabilizar a sua atuacdo, que mudou muito
de uns tempos para ca, sem engessa-la em demasia — como acaba acontecendo ao se levar
ao extremo 0s canones mais antigos do Direito Administrativo — ou deixa-la solta demais,

jogando fora as sofridas conquistas do passado.

A preocupacdo nevralgica agora ndo é apenas a de controlar a atuacdo da
Administracdo Puablica, coibindo vilipéndios aos direitos individuais e o destrato com o
patrimdnio publico. O desafio que o Direito Administrativo enfrenta hoje é o de viabilizar
de maneira eficiente a atuacdo estatal, considerando seus mdaltiplos objetivos e sua
pluralidade de agentes, sem desnaturar a si proprio**.

Como alcancar esse objetivo é o que, de certo modo, esta por tras da divergéncia

entre o maximalismo e o minimalismo no Direito Administrativo.

Essa divergéncia se manifesta de maneira muito nitida quando se discutem casos
mais concretos envolvendo temas do Direito Administrativo. Um desses casos esta
relacionado a licitacdo, especificamente as hipoteses de contratagdo direta previstas na Lei
Federal n.° 8.666, de 21 de junho de 1993, e ao debate que se tem travado desde ha muito

em torno da contratacdo direta de servicos externos de advocacia.

0 Em aprofundado trabalho, Floriano de AZEVEDO MARQUES expde o debate sobre a ampliacdo dos
poderes dos o6rgdos de controle, suas bases normativas e tedricas, ¢ apresenta solugdes. “Os grandes desafios
do controle sobre a Administragdo Publica”, artigo publicado no livro Nova Organizacdo Administrativa
Brasileira — Estudos sobre a proposta da Comissdo de Especialistas constituida pelo Governo Federal para
reforma da organizacdo administrativa brasileira, Paulo Modesto (coord.). Belo Horizonte: Férum, 2.2
edicdo, 2010, p. 199-238.

11 Carlos Ari SUNDFELD apresenta esse desafio do Direito Administrativo de viabilizar a atuacéo eficiente
da Administracdo, sem desnaturar os controles e regras que incidem sobre ela, no livro Direito
Administrativo para Céticos. Séo Paulo: Malheiros, 2012, p. 85-92.
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A partir do estudo desse caso, que abrange uma breve andlise das hipdteses de
contratacdo direta contempladas na Lei 8.666/93, bem como da jurisprudéncia atinente a
contratacdo de servicos advocaticios, espera-se organizar o debate, identificando os pontos
de atrito que refletem uma divergéncia de concepcdo sobre o dever de licitar e

consequentemente sobre a licitagdo nos moldes da Lei 8.666/93.

O presente trabalho estad estruturado em quatro partes. A primeira procura expor
suscintamente a tensdo em torno da Lei 8.666/93 e da sua rigidez, influenciada por
manifestacOes dessas duas tendéncias; a maximalista e a minimalista. Cada uma delas
apresenta caracteristicas proprias e exercem sua influéncia no plano concreto, no dia a dia

da Administracdo Publica.

A segunda parte do trabalho explora o tema da licitacdo e sua importancia para o
Direito Administrativo. Nessa etapa do trabalho sdo apresentados os principios norteadores
da licitacdo e sua importancia para o ideal republicano, tal qual previsto pela Constituicdo

Federal.

A terceira parte do trabalho analisa as hipdteses de contratacdo direta previstas na
Lei 8.666/93, procurando identificar suas possiveis razfes e as caracteristicas em comum
que existem entre elas. Elaborou-se uma classificacdo propria aglutinando os incisos do
artigo 24 da Lei 8.666/93 em 6 categorias, a saber: a) dispensa de licitacdo em funcdo do
valor do objeto contratado; b) dispensa de licitacdo em funcdo de situacdo excepcional; c)
dispensa de licitacdo em funcdo de problemas em contratacdo anterior; d) dispensa de
licitacdo em funcédo dos atores envolvidos; e) dispensa de licitacdo em funcdo de politicas

de fomento; e f) dispensa de licitacdo em funcéo de especificidades do objeto.

A quarta parte do trabalho contém uma anélise sobre o caso da contratacéo direta de
servigos externos de advocacia no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de
Justica. O estudo ndo se pretende exaustivo, mas meramente ilustrativos dos problemas
reais que a contratacdo direta dessas atividades suscita. N&o se trata, pois, de uma analise
de jurisprudéncia, que foi usada como fonte de pesquisa para identificar situacdes reais
envolvendo a contratacdo direta de servigos advocaticos, suas razdes, e 0s argumentos
forenses favoraveis e contrérios a ela. Afora isso, ao olhar para as decisGes proferidas por

esses tribunais, espera-se alcancar dois objetivos: captar os argumentos usados pelas partes

13



que tomam posicao nesse debate e identificar o posicionamento das maiores instancias do
Poder Judiciario sobre o tema.

14



V. CONSIDERACOES FINAIS

Repetiu-se a exaustdo que a contratacdo direta, em suas diferentes modalidades, ndo
pode ser usada ao talante do legislador. Mas néo se pode ignorar que realizar uma licitacéo
pode ter muitos inconvenientes, e por isso a legislacdo autorizou o seu afastamento em
alguns casos. Fechar os olhos para isso pode inviabilizar o funcionamento da
Administracdo e causar graves prejuizos ao interesse publico tutelado, justamente, pelas
normas que prevéem a contratacdo direta, além de provocar graves prejuizos ao gestor

publico.

Como visto no Capitulo Il, ha um consenso na doutrina juridica quanto ao dever de
licitar e a excepcionalidade da contratacdo direta. Os valores protegidos pela licitacdo sdo
intrinsecos ao Estado Republicano e Democréatico de Direito. Ndo se cogita abrir médo

deles.

No entanto, identificar a licitagdo com o regime legal da Lei 8.666/93 é um
equivoco. O vicio de origem dessa lei é justamente o seu grande trunfo de se pretender
aplicavel a toda a Administracdo Publica e em todas as circunstancias. Esse olhar
enviesado, que tudo 1€ e interpreta atraves da Lei 8.666/93, contaminou o sistema das
contratagdes publicas no Brasil. O surgimento de inimeros regimes alternativos é um
indicativo dessa constatacdo. Mas esses regimes mantiveram a sua aplicacdo subsidiaria,

preservando a logica da Lei 8.666/93, exceto pelo RDC.

Por isso, os orgdos de controle, e mesmo a doutrina juridica, tendem a interpretar
qualquer procedimento de contratacdo como submisso aos imperativos da Lei 8.666/93,

ignorando suas distor¢Oes e os problemas que os regimes alternativos procuraram corrigir.

Como demonstrado no Capitulo 111, a saida encontrada para fugir dessa distor¢ao
foi 0 aumento dos casos de contratacdo direta. As mais variadas situagdes passaram a dar
ensejo a dispensa de licitacdo. Entidades absolutamente distintas se viram isentas do dever
de licitar, sem justificativa aparente. Esse movimento foi feito sem que se adaptasse o
processo da contratacdo direta. Desconsiderou-se assim as diferengas entre as hipoteses



autorizativas da dispensa de licitacdo, que poderiam dar ensejo a procedimentos
especificos de contratacdo direta, levando em conta as peculiaridades de cada caso.

Novamente, estd-se diante de uma distor¢do provocada pela universalidade da Lei
8.666/93. N&o fosse sua abrangéncia, outros procedimentos menos rigidos e adaptados a
realidade de cada entidade da Administragdo Publica teriam sido criados, inclusive por
normas infra legais. Os valores da licitacdo, em que pese inegociaveis, podem ser

alcancados por procedimentos alternativos.

Mas ao invés disso, 0 que se assistiu nos ultimos anos foi a proliferagdo de normas
feitas ad hoc, inseridas na Lei 8.666/93, para afastar de entidades especificas o

cumprimento do dever de licitar.

A problemética envolvendo a contratacdo direta de servigos advocaticios, por
inexigibilidade de licitacdo, é reflexo direto das falhas ao redor da Lei 8.666/93 e da

politica legislativa de reforma do sistema legal das licitacbes como um todo.

Como se expds no Capitulo 1V, deixando de lado a alegacdo de que haveria uma
reserva de mercado aos advogados publicos, parece claro que a Administracdo se Vvé
obrigada a se socorrer de servigos externos de advocacia para melhor atender ao interesse
publico. Ao mesmo tempo, a Administracdo Publica se vé obrigada a atender demandas
cada vez mais complexas, sem condicOes de se aparelhar internamente para dar conta

delas.

A alta Administracdo Publica do Governo Federal, dos Governos dos Estados ou
das capitais ndo representa a realidade da Administracdo Publica brasileira. Os casos
analisados mostram que as prefeituras de cidades pequenas continuam a se socorrer de
servigos externos de advocacia para resolver problemas aparentemente simples. Nenhum
dos casos analisados tratou de contratagdo para viabilizar um sofisticado projeto de
reforma legislativa, ou para modelar juridicamente uma parceria publico-privada

milionaria.

Ao revés, o que se viu foram prefeituras terem de recorrer a servicos juridicos

externos — Caso Chedid — para atuagdo junto ao Tribunal de Contas e defesa de atos
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praticados pelo Chefe do Poder Executivo — Caso Cheib, Caso Baptista, Caso Mendes
— ou para a conducgéo de processos administrativos internos — Caso Ledo. Todas essas
demandas sdo geradas por atividades corriqueiras em prefeituras. Mas nem por isso se

pode afastar o signo da singularidade ou da notoria especializacéo.

Nos casos analisados, nota-se que muitas vezes 0 ente contratante ndo possuia
pessoal adequado ou em quantidade suficiente para dar conta do servico delegado a
terceiros. As vezes, essa circunstancia mostrou-se suficientemente forte para afastar o
dever de licitar — Caso Ledo —, em outras ndo — Caso Baptista. Nao esta claro, nos

acorddos lidos, o que vale para se contratar diretamente em situacdes assim.

Também foram encontrados casos envolvendo a contratacdo de servigos
advocaticios por entidades de economia mista — Caso DERSA, BADESC, Caso CLIN.
Sequer se aventou, nesses casos, que a hatureza empresarial dessas entidades poderia
justificar maior autonomia, inclusive para a contratacdo de servicos juridicos externos. O
argumento usado nesses casos, favoravelmente a contratagdo direta, foi a falta de pessoal
interno para o atendimento do objeto da contratacdo direta — Caso DERSA — ou a
impossibilidade de contar com ele — Caso BADESC.

Os dois conjuntos de casos referidos acima mostram que 0s argumentos usados ao
se discutir a inexigibilidade estéo relacionados a circunstancias de fato. Considerou-se, na
formulagdo dos argumentos contrarios ou favoraveis a inexigibilidade, as condicOes
concretas de cada caso. E parece ser esse mesmo 0 caminho, tendo em vista o carater

abstrato da norma que prevé a inexigibilidade.

Identificou-se também argumentos extremos, como o de que o vinculo de confianga
afastaria por si so a licitagdo — Caso Chedid e Caso Pavan — e o0 de que a existéncia de
mais de um profissional de notoria especializacdo imporia o dever de licitar — Caso CLIN.
Nenhuma dessas premissas podem ser tomadas a priori. O vinculo de confianga,
isoladamente considerado, pode levar a arbitrariedades, como a que aparentemente se viu

no Caso Ariovaldo.

A confianca ndo é um curinga para legitimar a inexigibilidade de licitacdo. O

elemento subjetivo da confianca, em que pese estar presente na relacdo entre advogado e
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cliente, ndo foi contemplado na Lei 8.666/93 para autorizar a inexigibilidade. Deveras, esse
elemento subjetivo da confianga tem consequéncias diferentes na relacdo privada entre
advogado e cliente, que pode, no limite, contratar como patrono um amigo ou um parente
sem qualquer qualificacdo mais apurada apenas porque tem confianca nele. Ndo se pode
admitir isso no campo das relagdes envolvendo a Administracdo Publica. O vinculo de
confianga € um elemento forte para, entre os detentores da notdria especializacéo, justificar
a escolha de um determinado profissional. Até porque, como se viu no Caso Adyr e no

Caso Baptista, ndo parece ser tarefa facil medir a notoria especializacéo.

Tomando como referéncia os elementos indicativos da notdria especializacao
trazidos pelo Min. Sepulveda Pertence no Caso Adyr, é preciso considerar a realidade que
circunda a entidade contratante, e o fato de que nao é possivel dizer quem é mais ou menos
notorio especialista a partir s6 da anélise do curriculo — este, isoladamente considerado, é

pouco ou nada relevante numa agéo judicial.

Para além do imbréglio juridico no tema da inexigibilidade de licitacdo para a
contratacdo de servigos advocaticios, as consequéncias advindas de uma contratacdo
tomada por ilegal por dispensa indevida do procedimento licitatério sdo devastadoras. Os
problemas advindos da declaragdo de nulidade do contrato sdo muitos e a
responsabilizacdo do gestor publico, que ndo necessariamente realiza a contratacdo para
locupletamento seu ou de terceiros, sio gargalos que precisam se eliminados. E preciso
equilibrio para que ndo se prive a Administracdo Publica de contar com o auxilio de
profissionais de exceléncia, e de sua confianga, em contratos que s6 podem ser feitos sem

licitacdo.

Sem ignorar a necessidade de uma ampla reforma no sistema brasileiro de
licitagbes, o panorama apresentado no trabalho, condensado nessas breves conclusoes,
mostra que o instituto da contratacdo direta precisa ser revisto. Sofisticar o procedimento
previsto no art. 26 da Lei 8.666/93, para que considere as diferencas entre as variadas
hipdteses de contratacdo direta no momento da contratacéo, € tarefa das mais importantes.
E medida salutar estabelecer procedimentos simplificados de selecdo como alternativa a
contratacdo direta em geral, sem cair no erro de querer impor a esses procedimentos
simplificadas todas as exigéncias da Lei 8.666/93. A doutrina juridica e os 6rgdos de

controle — Ministério Publico, Tribunais de Contas e Poder Judiciario — precisam aceitar
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que licitacdo ndo é sinbnimo de Lei 8.666/93, ou a contratagdo direta s6 vai crescer e 0
poder publico usaré cada vez menos da licitag&o.
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