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RESUMO

Estudo acerca da inconstitucionalidade da contratacdo direta de escritorios de advocacia pelo
poder executivo municipal. Trata-se de um estudo exploratorio de carater analitico-descritivo,
com metodologia qualitativa, em que se prioriza a revisdo de literatura. Nesta perspectiva,
objetiva refletir sobre a compatibilidade das carreiras da advocacia publica com o exercicio da
advocacia privada. Analisa as mudancas acarretadas pelo Estado Democréatico de Direito e
reflete sobre os conceitos de supremacia do interesse publico e ato administrativo
discricionério. Mostra as atividades tipicas dos procuradores municipais e a discussao em
torno da autonomia e da regulamentacdo, a nivel constitucional, da carreira. Confronta
julgados referentes a hipotese de inexigibilidade de licitacdo listada no art. 25, Il da Lei de
LicitacGes e Contratos a fim de clarear os requisitos existentes e construir novos possiveis

critérios objetivos para o instituto.

Palavras-chave: Ato Administrativo. Advocacia Publica. Inexigibilidade de Licitacdo.

Singularidade do objeto. Notoria Especializagéo.



ABSTRACT

Study on the unconstitutionality of the direct hiring of law firms by the municipal executive.
This is an exploratory study of analytical and descriptive, qualitative methodology, in which
prioritizes the literature review. In this regard, objectively reflect on the compatibility of the
careers of public law with the practice of private law. Analyzes the changes brought about by
the democratic rule of law and supremacy reflects on the concepts of public interest and
discretionary administrative act. It shows the typical activities of municipal prosecutors and
the discussion of autonomy and regulation, at the constitutional level, of the career. Confront
judged referring to the possibility of bidding unenforceability listed in art. 25, 1l of Bids and
Contracts Act in order to clarify existing requirements and build new possible objective

criteria for the institute.

Keywords: Administrative Act. Public advocacy. Exemption from Tender. Uniqueness of the

object. Notorious Specialization.
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1 INTRODUCAO

A Administracdo Publica, com a finalidade de realizar o interesse publico, muitas
vezes sente necessidade de convencionar com o particular para equipar-se com instrumentos
que oferecem suporte ao exercicio dos afazeres publicos. Nessa conjuntura, para que seja
garantida a observancia dos principios constitucionais que regem o Poder Publico e a selecao
da proposta mais vantajosa, realiza-se o certame licitatorio.

A despeito da realizacéo da licitacdo ser regra, em algumas situacdes, o legislador
admitiu a contratacdo direta, devidamente motivada. Ocorre que, na hipdtese de
inexigibilidade de licitacdo, o Unico pressuposto é a inviabilidade de competicdo. O Poder
Legislativo, por sua vez, teve o cuidado de estabelecer um rol exemplificativo de
circunstancias em que se presume a inviabilidade de competigdo. Dentre elas, destaca-se a
contratacdo de servigos técnicos, enumerados no art. 13 da Lei n® 8.666/93, de natureza
singular, com profissionais ou empresas de notoria especializacao.

Percebe-se que essa hipotese de inexigibilidade de licitacdo, especificamente, é
regulada exclusivamente por conceitos indeterminados, quais sejam, objeto de natureza
singular e profissionais ou empresas de notdria especializacdo. Em tal contexto, o0s requisitos
da contratacdo direta por inexigibilidade de licitacdo merecem ser repensados a luz do Estado
Democratico de Direito e da necessaria observancia dos principios constitucionais
vinculadores da atuacdo do administrador publico.

O posicionamento que prevalece hoje e a maneira com que a matéria foi regulada
dao ao gestor um enorme grau de subjetividade para a escolha do profissional a ser contratado
para o0 patrocinio de causas que envolvem o Poder Publico Municipal. O Supremo Tribunal
Federal ja se manifestou no sentido de que, vencidos 0s demais requisitos, restaria o critério
de confianca pessoal do gestor para a escolha, gerados privilégios desproporcionais ao
escritorio de advocacia contratado.

Tentou-se mostrar que, diante da influéncia exercida pelo direito constitucional
no Direito Administrativo, o conceito de ato administrativo discricionario deve ser repensado.
Este passa a vincular-se aos principios do ordenamento juridico e deixa de ser visto como uma
autorizacdo em branco para que o administrador, dentre as varias hipoteses abstratamente
abrangidas pela norma, eleja qualquer delas no caso concreto.

Ausente a referida vinculacdo, a discricionariedade pode ser comparada a

arbitrariedade do administrador publico. Aquela, na realidade, deve ser vista como um
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conceito determindvel que, diante de dada situacdo concreta e das especificidades de sua
aplicacdo, exige uma unica e determinada postura ou acdo juridica e constitucionalmente
vinculada da Administracéo, para cada caso.

Esta aplicacdo, ainda, é limitada pelos principios da finalidade, da razoabilidade,
da lealdade e da boa fé. O administrador é obrigado a adotar a conduta capaz de satisfazer
perfeitamente a finalidade legal. A decisdo, todavia, s6 serd legitima caso garanta a
participacdo popular e, mesmo que discricionaria, apresente a devida motivacao.

Da mesma forma, o papel das procuradorias, principalmente, no ambito municipal
foi ampliado a ponto de ser o principal meio de controle interno da juridicidade dos atos
administrativos, devendo essa atividade ser exercida por procuradores detentores de cargos
efetivos e blindados contra as influéncias politicas por parte dos gestores.

Nesse cenario, 0s procuradores tém por objetivo corrigir e prevenir os defeitos de
funcionamento interno do organismo administrativo, aperfeicoando-o com vistas a realizar o
interesse geral. Da mesma forma a atividade exercida, a partir de uma analise critica dos atos
da Administracdo, enseja a reparacao a direitos ou interesses individuais que possam ter sido
denegados ou preteridos em consequéncia do erro ou omissao na aplicacédo da lei.

Disso decorrem ganhos por parte da Administracdo e do coletivo. A primeira
adquire cada vez mais legitimidade por efetivamente realizar o interesse publico e o segundo
passa a ter maior previsibilidade juridica das condutas do ente estatal, assim como, diante do
trabalho diligente dos procuradores no controle do agir administrativo, passa a litigar menos
com o Poder Publico.

Ocorre que muitas vezes as atividades tipicas dos procuradores vao de encontro
aos interesses dos gestores. E necessario o fortalecimento e estruturacio das procuradorias
para que se tornem entidades autdbnomas. Longe de serem apenas responsaveis por uma
advocacia de governo, devem exercer uma legitima advocacia de Estado, instrumentalizadas a
defesa do interesse publico.

Nesse contexto, a discussao gira em torno da aprovacdo da PEC 17/2012, que visa
estender aos Municipios a obrigatoriedade de organizar a carreira de procurador. Analisam-se
0s impactos que a referida imposicdo poderd causar, principalmente, de natureza financeira
para 0 or¢camento desses entes federativos que se mostram inseguros diante de uma norma
abstrata que ndo leva em consideracgéo as peculiaridades locais de cada municipio.

Com efeito, inimeros érgéos e entidades se mostram a favor da PEC e o debate
cresce fervorosamente. A omissdo do constituinte quanto as procuradorias municipais faz com

que seja possivel conferir a escritorios de advocacia e servidores comissionados o exercicio da
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funcdo tipica de advocacia publica. Todavia, a despeito do vacuo legislativo, a doutrina
moderna vem defendendo que cabe aos municipios cuidar para que os profissionais que
desempenham a atividade de controle estejam imunes as represalias dos gestores, fato este
que se mostra praticamente impossivel quando as funcOes tipicas de procuradores do
municipio sdo exercidas por servidores ndo estaveis.

Num outro plano, quanto aos critérios utilizados para a contratagdo de escritorios
ou profissionais pela inexigibilidade de licitacdo, é fundamental a construgcdo de novos limites
objetivos. Os critérios taxados pela lei mostram-se insuficientes e geram inseguranca juridica
por se tratarem exclusivamente de conceitos indeterminados.

Deve ser analisado o contexto histérico para que se identifiqgue a verdadeira
intencdo do legislador com a eleicdo dos requisitos, ou seja, verificar quais situacfes este
pretendia elencar. Da mesma forma, tratar os requisitos abrangidos pela Lei 8.666/93 a luz da
jurisprudéncia para que a analise dos critérios se torne cada vez mais objetiva, facilitando a
sua aplicagdo tanto para o Poder Judiciario, quanto para o Poder Executivo.

Ainda, tratar-se-4 a inexigibilidade de licitacdo como um verdadeiro ato
discricionario, melhor dizendo, um ato que deve se adequar a finalidade da norma.
Eliminando-se, entdo, a ampla carga de subjetividade conferida ao Administrador quando da
sua edigdo e vinculando-o, cada vez mais, aos principios gerais do direito.

E imperioso destacar, também, a fragilidade da adequacio entre as hipGteses do
art. 25, Il da Lei de LicitacGes e Contratos e a advocacia privada. Embora a soma de alguns
fatores possa, eventualmente, acarretar a impossibilidade de licitacdo, no que concerne a
contratacdo de servicos advocaticios pela Administracdo Publica, o pressuposto de
inviabilidade de competicdo resta enfraquecido face a expansdo do ensino juridico e a do
acesso aos cursos especializados.

Progressivamente, a excecdo vem deixando de ser usada como se regra fosse e
sendo regulada de maneira mais rigida pelos ditames da jurisprudéncia. Os tribunais, longe de
utilizar exclusivamente os critérios elencados pela lei, vém analisando a situacédo fatica de
cada caso concreto para a correta aplicacdo do direito. No &mbito do STF, sobretudo, esta em
pauta 0 RE 656.558. Espera-se que, finalizado esse julgamento, a Corte Suprema estabeleca
qual a correta interpretacdo do dispositivo a luz da Constituicdo de 1988 e defina quais
requisitos devem ser utilizados, quando da sua aplicagéo.

Por fim, mostrar-se-d&0 o0s problemas praticos quanto & conformacdo do
procedimento licitatorio a ser adotado nessas situagdes. A Administracdo Pablica deve optar,

preferencialmente, pela execucio direta dos servicos advocaticios. E relevante a manutencio
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de quadro proprio de advogados, que desempenhe atuacdo permanente e continua, em favor
do Poder Publico.

Assim, a selecdo mediante concurso publico mostra-se 0 meio mais eficaz de
garantir a autonomia das procuradorias, bem como permite a escolha dos mais capacitados.
Além de garantir a seguranga juridica, efetiva os principios da isonomia, impessoalidade e

moralidade, que devem nortear a conduta dos gestores publicos.
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2 O REDIMENSIONAMENTO DO DIREITO ADMINISTRATIVO: a releitura da
nocdo de legitimidade dos atos discricionarios a partir dos novos paradigmas

contemporaneos

No bojo do Estado Democratico de Direito, o Estado se mostra como fermentador
do bolo democratico. Nesse contexto, cresce na noc¢do de cidadania o dever e a necessidade de
participacdo efetiva dos verdadeiros detentores do poder na administracdo da vida publica e
na tomada de decisdes desta. Assim, a questdo do publico e do privado torna-se central e,
consequentemente, o primeiro deixa de ser visto como exclusivamente estatal e o segundo
como egoismo.

O conjunto de mudancas que incluem a forca normativa a Constituicdo, a
expansdo da jurisdi¢do constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmatica da
interpretacdo constitucional fizeram com que aquilo que era tido como discricionario ao
aplicador do direito fosse de tal sorte considerado arbitrio. Essas mesmas mudancas
provocaram, ainda, no Direito Administrativo a chamada constitucionalizacdo. Esta trouxe a
tona a figura do administrado e sobrelevou seus interesses de maneira que varios institutos
daquele ramo das ciéncias juridicas viessem a serem adaptados a eles.

Tomando por assento esse processo de constitucionalizacdo da administracéo
plblica, ocorre o que Diogo de Figueiredo Moreira Neto' chama de mudanca de uma
administracdo imperial para uma administracdo cidadd. Com esta se pretende resgatar, com
certo atraso, as duas aspiragdes liberais, por tanto tempo contidas — a impessoalidade e a
eficiéncia.

Em primeiro lugar, a nogdo classica de um interesse publico sempre sobreposto ao
interesse particular vem se apagando e sendo modificada. Hoje, a doutrina administrativista
vem entendendo que até mesmo 0s conceitos indeterminados devem ser interpretados
sistematicamente com os principios ordenadores do sistema juridico. Desta feita, 0 interesse
publico deixa de se confundir com o interesse do administrador ou do erario e torna-se o
resultado de uma ponderacdo dos interesses em jogo, de modo a aperfei¢coa-los 0 maximo
possivel.

A ideia de discricionariedade, que nasceu como um atributo de poder real

absoluto, ou seja, um espaco decisorio externo ao Direito, encontra-se em processo de

! MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral e
parte especial. 16. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 142.
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redefinicdo. Aquela ndo pode mais ser vista como um amplo espaco de subjetividade disposta,
sem limitacbes, ao administrador. Isto porque a abertura das decisdes politicas e
administrativas a vontade absoluta do administrador lesa o interesse coletivo sob pena de se
tornar um puro exercicio do arbitrio estatal.

Cresce também, no paradigma do Estado Democréatico de Direito, a necessidade
dos atos administrativos discricionarios serem alvo de controle por parte tanto do Judiciario
quanto dos cidaddos. Tal medida obsta o exercicio arbitrario do poder e tem dois pilares
principais: (a) a efetiva participacao popular; e (b) a fundamentacao de todos os atos editados,

devendo estes se submeter ao crivo popular e podendo, até mesmo, ser rejeitados ou revistos.

2.1 0OS NOVOS MARCOS TEORICOS DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E
DO NEOCONSTITUCIONALISMO

O Direito Administrativo surgiu na Revolucdo Francesa num movimento em que
os administrados, insatisfeitos com o governo dos homens, buscam a limitacdo do poder do
Estado e a protecdo dos cidaddos. Para tanto, consagram-se os ideais liberais revolucionarios
da burguesia, dentre eles: a separacdo de poderes, a legalidade e a protecéo e realizagdo dos
direitos fundamentais.

A Revolucdo Francesa, porém, ndo rompeu completamente com o antigo regime
que vigorava. A despeito de considerar a continuidade de alguns institutos, Odete Medauar
sintetiza as inovacdes trazidas pela revolucdo, destacando: (a) o surgimento de preceitos
obrigatorios para as autoridades administrativas, limitativos, em grande medida, do poder; (b)
0 reconhecimento de direitos dos particulares perante a Administracdo Publica,
acompanhados dos respectivos remédios jurisdicionais; (c) a profunda elaboracdo doutrinaria
especifica; e (d) a importancia da jurisprudéncia administrativa que vinculava a
Administracdo e norteava a producéo de institutos juridicos.

O Estado, regido pelo Direito Administrativo, passa por diversas mutacgdes
influenciadas pelo contexto histérico. A evolucdo do Estado influencia a Administracdo de
modo a mensurar a intervencdo daquele nas relagbes econdmicas e sociais, tanto entre o
Estado e os administrados, quanto estes entre si.

A necessidade de desburocratizacdo da Administracdo Publica, ainda, traz consigo

a redefinicdo das atividades administrativas que devem ser prestadas diretamente pelo Estado

2 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evoluc&o. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 22-23.
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e das demais atividades que podem ser prestadas por particulares, com o intuito de agilizar a
atuacdo estatal e torné-la eficiente.

Vale lembrar que a substituicdo da Administracdo Publica burocratica pelo
modelo gerencial, marcada pela descentralizacdo de atividades e avaliacdo de desempenho,
ndo significa um simples retorno ao Estado Liberal. Isso porque o Estado ndo abdica da
intervencdo na &rea econémico, apenas utiliza uma nova técnica para tanto.’

Ao lado do novo paradigma estatal, na segunda metade do século XX,
desenvolveu-se na Europa, e, no Brasil, apés a Constituicdo de 1988, o novo Direito
Constitucional ou neoconstitucionalismo. O ambiente filosofico em que floresceu foi o do
pos-positivismo, tendo como principais mudancas de paradigma, no plano teorico, o
reconhecimento de forca normativa a Constituicao, a expansao da jurisdicdo constitucional e a
elaboracdo das diferentes categorias da nova interpretacdo constitucional.

Esse novo paradigma do Estado Constitucional promove uma reaproximacgao
entre o Direito e a Etica num esforco de superacdo do legalismo estrito que ndo recorre as
categorias metafisicas do jusnaturalismo. Assim, as ideia de direitos fundamentais e
democracia sdo difundidas amplamente e, na opinido de Gustavo Binenbojm, toda a discussao
sobre “0 que &, para que serve e qual origem da autoridade do Estado e do direito” converge

para as relagdes entre as teorias daqueles institutos.”

2.2 UMA RELEITURA DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Nessa perspectiva, 0 reconhecimento da normatividade da Constituicdo e de sua
superioridade hierarquica exige a adequacdo de todo o ordenamento juridico ao texto
constitucional. Em corroboragdo a esse pensamento, o Direito Administrativo, assim como 0s
outros ramos da ciéncia do Direito, passa por profundas mutacbes geradas pela evolucdo da
sociedade e do Estado.

Como bem afirma Rafael Carvalho Rezende®, a constitucionalizacdo do Direito

Administrativo:

¥ OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2015. p. 5.

* BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 49.

> OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. A constitucionalizagdo do direito administrativo: o principio da
juridicidade, a releitura da legalidade administrativa e a legitimidade das agéncias reguladoras. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009. P. 107.
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“exige que a Administracdo Publica efetive, ao maximo, a Constitui¢do da
Republica. Para tanto, a Administragdo, nao raras vezes, devera conciliar e ponderar
os diversos interesses privados e publicos em jogo a fim de atender, com maior
eficiéncia, a vontade constitucional.”

A luz do Estado Democratico de Direito, as novas mudangas da matéria sio
especialmente no que toca a interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas. Maria Sylvia
Zanella Di Pietro® lista as principais alteraces: (a) o alargamento do principio da legalidade;
(b) o fortalecimento da democracia participativa; (c) processualizacdo do direito
administrativo; (d) pressdo no sentido da ampliacdo da discricionariedade administrativa; (e)
crise na nogao de servico publico; (f) movimento de agencificacdo; (g) aplicagdo do principio
da subsidiariedade; (h) tentativa de instauracdo da administracdo publica gerencial; (i) reacéo
contra o principio da supremacia do interesse publico; e (j) tentativa de fuga do direito
administrativo.

Na mesma linha, Diogo Figueiredo Moreira Neto afirma ser o novo objetivo do
aparato estatal a atualizacdo da atividade de administracdo publica, com a finalidade de leva-
la a eficiéncia de desempenho, sem incorrer em deficiéncia de juridicidade. E, para alcancar a
conjugacdo desses patamares, o autor lista as principais caracteristicas do Direito
Administrativo que representam um atraso, dentre elas: (a) a imperatividade sem limites, a
outrance; (b) a intangibilidade de atos politicos da Administracdo Publica; (c) a
insindicabilidade da discricionariedade administrativa; (d) a exclusdo do administrado das
decisoes, inclusive por deficiéncias processuais; e (e) a persisténcia mitica dos conceitos de
razbes de Estado e de supremacia do interesse ptblico.’

Como meios de superacdo a esses pontos considerados criticos, 0 mesmo autor
traz cinco posicionamentos necessarios, a saber: (a) a introducdo da consensualidade sempre
que possivel; (b) a submissdo ao controle de qualquer ato da Administracdo Publica; (c) os
controles de realidade e de razoabilidade do ato discricionario; (d) as garantias de crescente
participacdo do administrado; e (e) a afirmagdo da supremacia dos direitos fundamentais,

notadamente do megaprincipio da dignidade da pessoa humana.®

2.2.1 Supremacia do interesse publico

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 27 — 40.

” NETO, Diogo Figueiredo Moreira. Mutacdes do Direito Administrativo: novas consideracdes (avaliagdo e
controle das transformacfes). Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado, Salvador, Instituto de Direito
Publico da Bahia, n° 2, junho/julho/agosto, 2005. Disponivel na Internet: <http://www.direitdoestado.com.br>.
Acesso em: 22 jan 2016.

® NETO, Diogo Figueiredo Moreira. Op. Cit.
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A doutrina e a jurisprudéncia brasileira, majoritariamente, sustentam a existéncia
de um principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, implicito no texto
constitucional. Dentre essa vasta gama de doutrinadores, destaca-se Celso Antonio Bandeira
de Mello.

Para o autor’, a noc&o de interesse plblico é apresentada como uma projecéo de
interesses individuais e privados em um plano coletivo, ou seja, um interesse comum a todos
os individuos, e que representa o ideal de bem-estar e seguranca almejado pelo grupo social.
Trata-se de verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Direito Publico. Proclama a
superioridade do interesse da coletividade, firmando a prevaléncia dele sobre o particular,
como condicdo até mesmo, da sobrevivéncia e garantia deste Gltimo. E pressuposto de uma
ordem social estavel, em que todos e cada um possam sentir-se garantidos e resguardados.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro’®, em sintonia com a postura de Celso Antonio,
assinala que, mesmo diante de uma relativizacdo desse principio trazida pelos novos tempos,
hd determinados axiomas que ndao podem ser ignorados. Dentre eles, ressalta a funcéo
especifica das normas de direito publico, qual seja, “atender os interesses publicos, o bem-
estar coletivo”. Nesse diapasdo, menciona o interesse particular como mero interesse reflexo,
quando em anélise no contexto de normas de direito publico. No mesmo sentido, encontram-
se as disposicdes de Fabio Medina Osério™ e Hely Lopes Meirelles'?,

Caminhando rumo & doutrina moderna, Luis Roberto Barroso®® apresenta uma
visdo intermediaria do problema. Se, de um lado, ndo descarta inteiramente a utilidade da
ideia de supremacia do interesse publico, de outro lado, procede a uma ampla revisdo de seus
pressupostos tedricos, o que resulta numa versao fraca do principio. Para Barroso, o interesse
publico primario é a razdo de ser do Estado e sintetiza-se nos fins que cabe a ele promover:
justica, seguranca e bem estar social. J& o interesse publico secundério é caracterizado como o
interesse da pessoa juridica de direito publico que seja parte em uma determinada relacéo

juridica.

® MELLO, Celso Antdnio Bandeira De. Curso de direito administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.
p. 60 — 62.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 65 — 68.

"' OSORIO, Fabio Medina. Existe uma supremacia do interesse publico sobre o privado no direito
administrativo brasileiro?. Revista de Direito Administrativo n° 220, p. 87 — 106.

> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 26. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001. p. 43.

13 BARROSO, Luis Roberto. Prefacio a obra “Interesses Publicos versus Interesses Privados:
desconstruindo o Principio da Supremacia do Interesse Piblico”. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2005. p. vii —
xviii.
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Consoante aos argumentos de Luis Roberto Barroso, a Professora Alice Gonzéles
Borges™* propde reconstruir, em vez de desconstruir, o principio da supremacia do interesse
publico. Para este fim, ela sustenta que os interesses publicos ndo se confundem com o0s
interesses do Estado, identificando-se antes com os principais valores do ordenamento, entre
0s quais os proprios direitos fundamentais. Dai por que, diante de colisbes entre direitos
fundamentais e metas coletivas, dever-se-ia recorrer a uma ponderacdo de interesses, pautada
pelo principio da proporcionalidade.

Sob outra perspectiva, existe um posicionamento de desconstrucdo de tal
principio, que teve seu alicerce no trabalho de Humberto Bergmann Avila'®, em que se
demonstrou de forma cabal o vazio conceitual do dito principio da supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado, que o tema esta a carecer de um tratamento sistematico. O
interesse privado e o interesse publico estdo de tal forma instituidos pela Constituicdo
brasileira que ndo podem ser separadamente descritos na analise da atividade estatal e de seus
fins. Elementos privados estdo incluidos nos proprios fins do Estado.

Aderindo a concepcéo de Avila, Paulo Ricardo Schier™® afirma que:

“a assungdo pratica da supremacia do interesse publico sobre o privado, como
clausula geral de restricdo de direitos fundamentais tem possibilitado a emergéncia
de uma politica autoritaria de realizacdo constitucional, onde os direitos, liberdade e
garantias fundamentais devem, sempre e sempre, ceder aos reclamos do Estado que,
qual Midas, transforma em interesse publico tudo o que toca”.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto'’, na mesma linha, aduz que apés a sequéncia
de mutacGes por que passou o direito administrativo nas ultimas décadas, tanto a supremacia
do interesse publico em tese cedeu a supremacia dos principios fundamentais constitucionais,
garantidores dos direitos das pessoas, como a indisponibilidade dos interesses publicos foi
revista em funcdo da reavaliacdo dos interesses juridicamente protegidos quando
ocasionalmente concorrente com duas distintas categorias de interesses publicos — 0s

primarios e os secundarios.

4 BORGES, Alice Gonzales. Supremacia do interesse publico: desconstrugdo ou reconstrugdo? Revista
Interesse Publico: Porto Alegre, n. 37, p. 29-48, maio/jun. 2006. p. 30 — 31.

" AVILA, Humberto Bergmann. Repensando o “Principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular”. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). O Direito Publico em Tempos de Crise — Estudos em
Homenagem a Ruy Ruben Ruschel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 99- 127.

'® SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a supremacia do interesse publico sobre o privado e o regime
juridico dos direitos fundamentais. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses Publicos versus Interesses
Privados: Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.
223.

Y MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral e
parte especial. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 161 — 162.
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Sob a égide da concepcdo moderna de tais principios, doutrinam, também, os
professores Daniel Sarmento*® e Alexandre Santos Aragao™®.

Num discurso brilhante abordando o método da ponderacdo, Gustavo
Binenbojm® classifica-o como sendo destinado a estabelecer relagdes de prevaléncia relativa
entre elementos que entrelagcam, a partir de critérios formais e materiais postos ou
pressupostos pelo sistema juridico. Ademais, a circunstancia de o Estado democratico de
direito contemplar juridicamente uma vasta miriade de bens, principios, finalidades e
interesses cria a necessidade de incontaveis juizos de ponderacdo, como forma de
proporcionar uma acomodag&o otimizada entre eles, de acordo com as circunstancias faticas e
normativas de determinada situacdo. Afirma ser o Estado Democrético de Direito um Estado

de ponderago.?
2.2.2 A nova Gtica da Administracdo: a legitimidade através da efetiva participacdo

O Estado Democratico de Direito traz mudancas ao conceito de interesse publico.
Este passa a ser visto ndo necessariamente como oposto ao privado. Isto pode ser observado
na atuacdo do Poder Publico, pautada pela defesa e promocdo dos direitos fundamentais e
respeito a dignidade humana. Em outras palavras, quando o Estado promove direitos
fundamentais de determinados cidaddos, estd ele satisfazendo finalidades publicas
estabelecidas pela prépria Constituicdo.?

Os fundamentos da atuacdo administrativa, dessa forma, saem de um estado
abstrato e indecifravel para ganharem forma com a juridicidade, auferida a luz da ordem
juridica, especificamente com os principios norteadores da atividade administrativa e 0s
direitos fundamentais. Torna-se cada vez mais necessaria a motivacdo e justificacdo das

atuacdes administrativas. Isto posto, a Administracdo no Estado Democratico de Direito

8 SARMENTO, Daniel. Interesses publicos vs. Interesses privados na perspectiva da teoria e da filosofia
constitucional. In: Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o principio da supremacia do
interesse publico. Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2005, p. 171-216.

19 ARAGAO, Alexandre Santos; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (coord.). Direito administrativo e
seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum. 2008.

%0 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 109 - 112.

1 O reconhecimento da centralidade do sistema de direitos fundamentais instituidos pela Constituicdo e a
estrutura maleavel dos principios constitucionais inviabiliza a determinagdo a priori de uma regra de supremacia
absoluta do coletivo sobre o individual. Assim, imp8e-se ao legislador e a Administracdo Publica o dever
juridico de ponderar os interesses em jogo, buscando a sua concretizagdo até um grau maximo de otimizag&o.

> OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. A constitucionalizacdo do direito administrativo: o principio da
juridicidade, a releitura da legalidade administrativa e a legitimidade das agéncias reguladoras. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009. P. 104.
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possui um 6nus argumentativo maior para demonstrar a legitimidade de sua atuacdo para o
verdadeiro dono do poder.

Nessa linha de inovacBes no pensamento juridico, Rafael Rezende Oliveira,
partindo da premissa de que ndo existe um interesse publico Unico, afirma que seria mais

adequado falar em principio da finalidade puablica, justificando:

“O nucleo da nomenclatura ora proposta ressalta a ideia de que a atuagdo estatal
deve sempre estar apoiada em finalidades publicas, ndo egoistas, estabelecidas no
ordenamento juridico. Com o intuito de satisfazer essas finalidades publicas, que
deverdo ser alcancadas prioritariamente pela Administragdo, a legislacdo vem
estabelecezngdo a possibilidade de participacdo dos cidaddos nas tomadas de decisdes
publicas.”

N&o basta garantir o direito da populacdo de eleger seus representantes em
determinados momentos politicos. E fundamental conceber a democracia como um processo
dindmico em que os canais de dialogo entre o Estado e a sociedade civil estejam abertos e
operativos, oportunizando-se a deliberacdo publica e livre sobre questdes atinentes a
populacéo.

Habermas, citado por Bernardo Fernandes Gongcalves®, corrobora com tal
entendimento quando aduz que o paradigma do Estado Democratico de Direito reclama por
condicdes sempre crescentes de participacdo e de insercdo no processo de tomada de decisao
estatal. Para o autor, por meio do diadlogo no qual todos os destinatarios da decisdo poderiam
tomar parte na condicdo de seus coautores é que se pode atestar a legitimidade de uma deciséo

gue foi tomada como proporcional.

2.3 DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA VINCULADA AOS PRINCIPIOS

Os atos juridicos em geral sdo emanacOes unilaterais de vontade, admitidas
licitamente & luz de uma determinada ordem juridica positiva. Na licdo de Nelson

Rosenvald®, conceitua-se ato juridico como:

“derivados de uma atuagdo do ser humano ou de sua exteriorizagdo de vontade,
produzindo efeitos reconhecidos pelo direito (fato juridico humano voluntario). Sdo

* OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Op. Cit., p. 106 — 107.

* HABERMAS, Jirgen; FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. 6. ed. Salvador:
Juspdivm, 2014. p. 244.

* FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: v.1, parte geral e LINDB. 11.
ed. Salvador: Jus Podivm, 2013. p. 596 — 597.
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aqueles que, derivando da exteriorizagdo da vontade do agente, se dirigem a
obtenc¢do de um resultado juridico concreto (ndo vedado por lei).”
Os atos administrativos, por sua vez, sdo, antes de tudo, atos juridicos, editados
pela Administracdo, em matéria administrativa. Partindo dessa premissa, Jose Cretella Junior

define o ato administrativo como sendo:

“a manifestacdo de vontade do Estado, por seus representantes, no exercicio regular
de suas funcgdes, ou por qualquer pessoa que detenha, nas maos, fracdo de poder
reconhecido pelo Estado, que tem por finalidade imediata criar, reconhecer,
modificar, resguardar ou extinguir situacfes juridicas subjetivas, em matéria
administrativa”.”®

Lacia Valle Figueiredo, completa, afirmando que a conceituacdo dos atos
administrativos deve ser extraida dos vetores principioldgicos da Constituicdo, espelhando
com fidedignidade as garantias dos administrados. Assim sendo, a respeitavel autora

conceitua o ato administrativo em sentido estrito da seguinte maneira:

“a norma concreta, emanada pelo Estado, ou por quem esteja no exercicio da funcdo
administrativa, que tem por finalidade criar, modificar, extinguir ou declarar
relagdes juridicas entre este (o Estado) e o administrado, suscetivel de ser
contrastada pelo Poder Judiciario™?’.

Consolidando o significado de ato administrativo, vale destacar o posicionamento

de Juarez Freitas:

“denominam-se atos administrativos aqueles atos juridicos expedidos por agente
publicos no exercicio das atividades da administracdo (peculiares, em relagdo aos
atos jurisdicionais ou legislativos), cuja regéncia, até mesmo quando envolvem, de
maneira obliqua, atividade de exploracdo econdmica, ha de ser matizada por normas
juspublicistas, pois qualquer atuacdo estatal somente se legitima se imantada por
uma subordinacdo a relevantes principios concorrentes para 0 interesse publico

.75

O ato administrativo possui elementos, dentre os quais se podem destacar: a
finalidade e o motivo. A primeira relaciona-se com o atendimento do interesse publico

consagrado no ordenamento juridico patrio e guarda relagdo intima com a competéncia do

?* CRETELLA JUNIOR, José. Controle jurisdicional do ato administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p.
123 - 124.

*” FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 162 —
163.

® FREITAS, Juarez. “Os atos administrativos e a discricionariedade vinculada aos principios”. In: Estudos
de direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 126.
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agente publico, posto que estes devem desempenhar suas funcGes para atingir a finalidade
prevista nas normas.

O motivo, por sua vez, ¢ a situacdo de fato ou de direito que justifica a edicdo do
ato administrativo. Em outras palavras, é a causa do ato. Divide-se em motivo de fato, cuja lei
elenca os motivos que podem justificar a edi¢do de determinado ato e o agente publico elegera
0 motivo mais conveniente e oportuno para a pratica daquele, e motivo de direito, em que a lei
menciona 0s motivos que existem no caso concreto que, existentes no caso concreto,

vinculardo a atuacdo do administrador.
2.3.1 Atos discricionarios x atos vinculados

Nas licBes de Celso Antdnio Bandeira de Mello®, a atuacdo ¢ vinculada quando a
norma a ser cumprida predetermina de modo completo qual o Unico possivel comportamento
que o administrador estard obrigado a tomar perante casos concretos. Opostamente, na
atuacdo discricionaria o administrador dispde de um campo de liberdade em cujo interior cabe
interferéncia de uma apreciacdo subjetiva sua quanto a maneira de proceder nos casos
concretos.

Certo é que ha& enorme discussdao na doutrina quanto a obrigatoriedade de
motivacdo dos atos administrativos. Nesse contexto, mostrou-se necessario repensar a
vinculacdo e a discricionariedade administrativa e repensar 0s tracos principais desses
institutos.

Sobre o tema, inUmeros autores se manifestaram resultando em cinco grandes
posicBes. Para Hely Lopes Meirelles®, a motivacdo é obrigatdria para os atos vinculados e
facultativa para os atos discricionarios.

Oswaldo Aranha Bandeira Mello®!, em sentido oposto, aponta a necessidade de
motivagédo nos atos discricionarios, tendo em vista a necessidade de controle da liberdade do
administrador, com o intuito de evitar a arbitrariedade, sendo facultativa a motivacdo nos atos
vinculados, em que os elementos conformadores j& estdo predefinidos na legislagéo.

H&, ainda, quem entenda pelo dever de motivacdo de todos os atos

administrativos, independentemente de sua classificagdo ou natureza, tendo em vista o

» MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. Sdo Paulo: Malheiros,
1992.p. 9.

** MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 183.

* BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios gerais de direito administrativo. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007. v. I, p. 537-539.
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principio democratico — pelo qual a motivacdo seria imprescindivel para efetivagdo do
controle social pelos verdadeiros donos do poder (0 povo) — e o art. 93, X da Constitui¢do de
1988, analogicamente aplicada aos demais Poderes executores da funcdo administrativa.
Além disso, afirmam que a motivacdo permite um controle efetivo da legalidade do ato. Nesse
sentido, manifestam-se Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Celso Antonio Bandeira de Mello.*?

O ilustre professor José dos Santos Carvalho Filho®, por sua vez, defende a
inexisténcia de obrigatoriedade de motivacédo, salvo disposicdo legal expressa em contrario,
em razdo da inexisténcia de norma constitucional que exija motivacdo para os atos do Poder
Executivo.

Por fim, hd quem opte pela exigéncia de motivagdo obrigatéria das decisdes
administrativas, bem como para as hipoteses que a lei expressamente exige. Nesse eixo,
Diogo de Figueiredo Moreira Neto** afirma que tal exigéncia garantiria a moralidade e

facilitaria o controle do ato.
2.3.2 O dever discricionario

A ordenagdo normativa propde uma série de finalidades a serem alcangadas. O
Estado, ao receber parcelas de poder, fica vinculado a origem desse poder por a busca dessas
finalidades terem carater de dever, e ndo, poder. Em outras palavras, uma finalidade a ser
obrigatoriamente cumprida por alguém, mas no interesse de outrem.

A discricionariedade administrativa, vista como um espaco carecedor de
legitimacdo estd em vias de ser superada. As transformacdes do direito administrativo tornam
necessaria a revisao dessa no¢do adotada pela doutrina. Assim, a discricionariedade passa de
um campo de escolhas subjetivas para um de fundamentacdes dos atos politicos e politicas
publicas adotadas.

Como bem afirma Celso Anténio Bandeira de Mello, um dos principais
defensores desse pensamento, a ordenacdo propde uma série de finalidades a serem

alcancadas, as quais se apresentam, para quaisquer agentes estatais, como obrigatdrias. A

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 22. ed. S3o Paulo: Atlas, 2009. p. 211;
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 21. ed. S&o Paulo: Malheiros. p.
382.

* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 22. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009. p. 109-112.

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral e
parte especial. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 157.
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busca destas finalidades, antes de ser considerada um poder, deveria ser articulada em torno
da ideia de dever.*®

A presuncdo de que o agente publico, quando a lei Ihe outorga a chamada
discricionariedade, dispde de um poder para fazer escolhas livres, na suposicdo de que dentre
as alternativas comportadas pela norma em abstrato, quaisquer delas sdo de indiferente
aplicacdo no caso concreto, ndo condiz com a vinculagdo imposta pelos principios juridicos e
pelo sistema, como um todo. Estar-se-ia minando, pela arbitrariedade, o ordenamento.

Juarez Freitas® afirma a necessaria vinculagdo dos atos administrativos
discricionarios aos principios constitutivos do sistema juridico. Para o autor, a auséncia de
vinculagéo entre os institutos €, a luz do Estado Democréatico, manifestagdo de arbitrariedade
e a subtracdo dos limites indispensaveis a liberdade e a abertura — caracteristicas fundantes do
ordenamento.

Corolariamente, Celso Antonio Bandeira de Mello®” nega a discricionariedade
administrativa vista como um campo de liberdade para que o administrador, dentre as varias
hipdteses abstratamente comportadas pela norma, eleja qualquer delas no caso concreto.

Como consequéncia desse pensamento, aduz o notorio doutrinador:

“Ter-se-& uma intensificacdo e ampliacdo da investigacdo dos atos administrativos,
porque as autoridades controladoras de legitimidades deixardo de se sensibilizar pelo
argumento, prima facie (mas apenas prima facie) impressionante, de que a norma
permitia tomar a conduta A ou B, o que é verdade apenas ao nivel da norma; ou de
que a norma permitia que se deferisse ou indeferisse algo. Deixar-se-a de aceitar esta
afirmagdo como um empeco, como um embargo, um exame do ato.”

Ao respeito, Luciano Ferreira Leito® considera que a insindicabilidade do mérito
administrativo ndo significa que nao possa o Judiciario verificar se 0s agentes atuaram com
exorbiténcia, transpondo os limites da valoragdo subjetiva a ele inerente. Isso porque cabe ao
Judiciario verificar se a escolha levada a efeito pela Administracdo se manteve nos limites do

razoavel.

* MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. Sdo Paulo: Malheiros,
1992. p. 13 - 15.

*® FREITAS, Juarez. “Os atos administrativos e a discricionariedade vinculada aos principios”. In: Estudos
de direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 145 - 146.

* MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. Sio Paulo: Malheiros,
1992. p. 44.

* LUCIANO FERREIRA LEITE — Discricionariedade administrativa e controle judicial, Ed. Rev. dos
Tribunais, 1981, p. 74.
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Em resumo e numa atual visdo do dever discricionario Menelick de Carvalho

Netto®® afirma que:

“Os denominados conceitos abertos ou indeterminados levaram-nos, com Garcia de
Enterria, por exemplo, a ver que o poder discricionario da Administracdo ndo é
sinbnimo de uma autorizacdo em branco dos administrados dada a mesma, mas que,
ao contrario, tratam-se de conceitos determinaveis, que sempre sdo aplicados em
uma certa situacdo concreta dada, e que as especificidades da situacdo de aplicacdo
exigem, a cada caso, uma Unica e determinada postura ou agdo juridica e
constitucionalmente vinculada da Administragdo.”

Como salienta Juarez Freitas, “a discricionariedade n&o vinculada aos principios
é, por si mesma, arbitrariedade™. Isto posto, a introdugdo desses novos conceitos serviréo,
em sintonia com a luta contra as arbitrariedades e imunidades do poder, como instrumental
importante para a elaboracéo de uma teoria juridico-funcionalmente adequada do controle dos
atos administrativos pelo Poder Judiciério.

2.3.3 A Administracdo sob a 6tica do administrado como fundamento de legitimidade

O principal instrumento de garantia dos administrados é a motivacdo. Esta,
mesmo quando ndo imposta explicitamente pela lei, é exigivel devido a necessidade de sua
existéncia como meio para aferir-se a consonancia do ato com as condicGes e a finalidade
normativamente previstas. Além disso, a fundamentacdo dos atos é indispensavel nos casos
em que a auséncia de motivagdo contemporanea ao ato impeca ulterior certeza de que foi
expedido segundo os exatos termos e requisitos da lei.

A motivacdo dos atos administrativos diminui a possibilidade de atuacdo arbitraria
da Administracdo. Aquela inibe esta e confere maior legitimidade & atuacéo estatal, servindo
como parametro importante de controle judicial e social. A transparéncia publica, vista como
meio de exteriorizacdo do motivo dos atos, impBe a exposicao das razdes de fato e de direito
gue ensejaram a pratica de determinado ato.

A razoabilidade, a lealdade e boa fé, tanto como o respeito ao principio da

isonomia, sdo principios gerais do Direito que também concorrem para conter a

* CARVALHO NETTO, Menelick. A contribuicdo do direito administrativo enfocado da ética do
administrado para uma reflexdo acerca dos fundamentos do controle de constitucionalidade das leis no
Brasil: um pequeno exercicio de teoria da Constitui¢do. Revista do TST, Brasilia: vol. 68, n° 2, abr/jun. 2002.
p. 67 — 68.

* FREITAS, Juarez. “Os atos administrativos e a discricionariedade vinculada aos principios”. In: Estudos
de direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 140.



26

discricionariedade dentro de seus reais limites, sujeitando os atos administrativos a
parametros de obediéncia inadversavel*!,

Em uma reflexdo, ao nivel da Teoria da Constituicdo, Menelick de Carvalho
Netto*® apresenta, ainda, os principios estruturantes do constitucionalismo como garantias da
exigéncia de que a Constituicdo se apresente como algo que pertenca intersubjetivamente a
todos os cidaddos. Afirma, também, que é essa comunidade aberta de intérpretes que impede
que a Constituicdo possa ser arbitrariamente considerada como doada a um determinado
Orgdo que, a titulo de se apresentar como o seu guardido, ndo guardaria nada mais do que 0s
proprios interesses egoisticos e as visdes privadas de seus membros.

Depreende-se do exposto, assim como leciona Celso Antonio Bandeira de Mello,
que a despeito da discricionariedade administrativa, o administrador é obrigado a adotar a
conduta capaz de satisfazer perfeitamente a finalidade legal, caso contrario, a propria lei o
teria feito vinculativamente.

Ocorre que, como ja visto, o interesse publico ndo é Unico. Dessa maneira, cabe
ao chefe do executivo otimizar os interesses em conflito. Trata-se da transferéncia do
exercicio de ponderacdo ao administrador publico que, tendo em vista as peculiaridades locais
e em busca da realizagdo da finalidade da norma, efetua tal atividade sopesando os fatores e
interesses que influenciam no caso concreto.

Enfim, Gustavo Binenbojm® apresenta alguns elementos que auxiliam no
sopesamento entre direitos individuais e interesse coletivo, para evitar um exercicio
monocratico, talvez até autoritario do poder, o Direito Administrativo, quais sejam: (a)
Participacdo popular: o Direito Administrativo preconiza, cada vez mais, que a decisdo do
administrador seja aberta a participacdo popular, nos casos em que isso seja possivel; e (b)
Exigéncia de fundamentacdo de qualquer opcédo discricionaria do administrador: 0os motivos
do administrador serdo expostos e submetidos ao crivo popular e, na medida do possivel,

revistos por ele.

* MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. Sdo Paulo: Malheiros,
1992. p. 96 — 98.

* CARVALHO NETTO, Menelick. A contribuicdo do direito administrativo enfocado da ética do
administrado para uma reflexdo acerca dos fundamentos do controle de constitucionalidade das leis no
Brasil: um pequeno exercicio de teoria da Constituicdo. Revista do TST, Brasilia: vol. 68, n° 2, abr/jun. 2002.
p. 84.

43 BINENBONJM, Gustavo. Da supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade: um novo
paradigma para o direito administrativo. In: Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o
principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2005, p. 117-170.
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3 APERSPECTIVA DEMOCRATICA DA ADVOCACIA PUBLICA

Muito se discute sobre o papel da advocacia publica frente as novas exigéncias
impostas pelo Estado Democratico de Direito. No atual cenario juridico, é evidente a
necessidade de fortalecimento da autonomia e estruturagdo da Advocacia Geral da Uniédo e
das Procuradorias dos Estados, Distrito Federal e, principalmente, dos Municipios.

A discussdo em ambito legislativo gira em torno do Projeto de Emenda
Constitucional n® 17/2012, que prop0e alteracdo do artigo 132 da Constituigdo de 1988. O
debate ganha cada vez mais forca a medida que diversas instituicdes manifestam-se
fervorosamente pela inclusdo, no texto constitucional, da obrigatoriedade de organizar
carreira de procurador do municipio (para fins de representacdo judicial e assessoria juridica),
com ingresso por concurso publico, assegurada a participacdo da OAB em todas as suas fases.

Importante destacar que a orientacdo juridica prestada pelos advogados aos
governantes e aos demais agentes estatais ndo deve ser confundida como simples atividade
legitimadora de opg¢des administrativas previamente estabelecidas pelos gestores. Longe de
ser uma advocacia de governo, ao procurador cumpre a realizacdo do interesse publico e a
observacdo do principio da legalidade.

Diante de tais submissdes, “0s advogados publicos, quando exercem atividade
consultiva, ndo podem se afastar dos limites impostos pelo ordenamento juridico-positivo a
intervencdo do Estado na esfera das disponibilidades juridicas do cidad&o”.** Desse modo,
cumpre-lhes “aplicar corretamente o direito ou, quando menos, orientar a Administracio
Publica para que o aplique adequadamente”.*®

E oportuno registrar, todavia, que muitas vezes as atividades tipicas dos
procuradores vdo de encontro aos interesses dos gestores. Nessas circunstancias, torna-se
inviavel o exercicio das mesmas por profissionais que ndo detenham plena autonomia
funcional, que ndo detenham cargos efetivos e com atuacdo vinculada a influéncias politicas.

Dessa forma, a autonomia funcional dos procuradores torna-se elemento
fundamental para possibilitar uma terceira atividade tipica da carreira, qual seja, o controle
interno da juridicidade administrativa. Este, uma vez exercido por servidores detentores de

cargos comissionados ou escritorios de advocacia contratados, contraria a opcdo da

* MADUREIRA, Claudio. Advocacia publica. Belo Horizonte: Férum, 2015. p. 306.
* MADUREIRA, Claudio. Op., cit., p. 306.
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Constituicdo de um controle interno convertendo-o em um controle realizado com o auxilio
externo.

A polémica vive em funcdo da lacuna legislativa quanto a organizacdo e
estruturacdo das procuradorias municipais. Na atualidade, existe uma resisténcia ao fenémeno
por parte dos Municipios que alegam possiveis impactos negativos traria, diante da eventual
imposicdo constitucional. Com efeito, a maioria dos Municipios dispde de poucos recursos
financeiros e encontram-se em realidades diferentes, a instituicdo do assessoramento juridico
ndo poderia ser unificada, ou seja, deveria variar de acordo com o0s interesses locais de cada

um.

3.1 PREVISAO LEGISLATIVA

A Constituicdo de 1988 confere aos advogados publicos as atividades de
consultoria juridica e de contencioso judicial do Poder Executivo. Quanto & Unido, as
disposicdes de representacdo, consultoria e assessoramento feitos pela Advocacia Geral da

Unido (AGU) estdo previstas no artigo 131.:

Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a instituicdo que, diretamente ou através de
6rgdo vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-Ihe, nos
termos da lei complementar que dispuser sobre sua organizagdo e funcionamento, as
atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo.
Tais atividades, no ambito estatal e distrital, foram conferidas as Procuradorias
dos Estados (PGE’s) e do Distrito Federal (PGDF), conforme mencionado no artigo 132, da

Constituicdo:

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.

No atual cenério juridico, nada se dispds sobre a advocacia publica municipal.
Muitos doutrinadores tentaram apontar justificativas para essa lacuna e, como principais

fatores, destacaram a quantidade de municipios e 0 fato que seria um encargo excessivo as
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pequenas localidades trata-las sem considerar as diversidades de situa¢des. Tal fato engessaria
essas unidades estatais.*

E evidente que existem Municipios sem condicBes de se organizarem a ponto de
instituirem e autenticarem Procuradorias. Todavia, ndo se mostra razodvel a auséncia de
previsdo constitucional sobre o assunto, uma vez que, a Carta Magna poderia regular o tema
através de conceitos indeterminados e de maneira abstrata para que, vinculando-se ao
interesse publico e a principios estruturantes do ordenamento, garanta-se a adequacao, por
parte do administrador, da realidade dos municipios ao texto constitucional.

Tentando suprir essa injustificada omissdo do constituinte, propds-se a PEC
17/2012*" que busca alterar a redacéo do art. 132 da Constituicdo Federal para estender aos
Municipios a obrigatoriedade de organizar carreira de procurador (para fins de representacao
judicial e assessoria juridica), com ingresso por concurso publico com a participacdo da OAB
em todas as suas fases, garantida a estabilidade dos procuradores ap6s 3 anos de efetivo
exercicio, mediante avaliacdo de desempenho.

Em atencdo as criticas e fundamentos do vacuo constitucional, convém destacar o

seguinte trecho da justificava do projeto de Emenda Constitucional:

“Nada mais justifica excluir os Municipios da exigéncia constitucional de
organizarem suas carreiras de Procurador. Nada mais justifica a possibilidade de
auséncia de controle de legalidade, ou um controle deficiente, decorrente da falta de
méao-de-obra especializada ou de entrega de tal controle a pessoas estranhas ao
quadro efetivo da Administracdo Municipal. [...] Cabe esclarecer que 0os Municipios
com menor potencial econdmico instituirdo a carreira de Procurador Municipal de

. o e1e 48
forma proporcional as suas possibilidades”.

Ainda, destaca-se o teor do oficio n® 297-SSA/2015/Atricon, encaminhado a
Subsecretaria de Coordenacéo Legislativa do Senado Federal pelo presidente da Associacdo
dos Membros Tribunais de Contas do Brasil, destacando a necessidade urgente de aprovacao
da PEC 17/2012:

“Se ndo bastasse os argumentos acima, a PEC n° 017/2012: (i) é norma
programatica, cujo objetivo é que todo municipio tenha ao menos um procurador
concursado, evitando descontinuidades comprometedoras do interesse publico
municipal; e (ii) ndo vincula a remuneragdo dos Procuradores Municipais a de

** GRANDE JUNIOR, Claudio. Advocacia Publica: estudo classificatorio de direito comparado. In: GUEDES,
Jefferson Carls; SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.). Advocacia de Estado: questfes institucionais para
construcdo de um Estado de Justica. Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 63.

*" O projeto de Emenda Constitucional nasceu como pretensdo da Associagdo Nacional dos Procuradores
Municipais — ANPM, tendo por escopo regulamentar a questao da advocacia publica no ambito dos Municipios.
*® Disponivel em: <http://www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/getPDF.asp?t=105535&tp=1>. Acesso
em: 12 fev. 2016.
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qualquer outra carreira juridica, sendo competéncia municipal estabelecer a
remuneracdo dos seus procuradores de acordo com sua capacidade financeira,
peculiaridade e conveniéncia locais”.*

Do exposto, concluséo diferente ndo se poderia extrair da Constituicdo de 1988,
sendo, que 0s municipios, guardadas as suas respectivas proporcdes territoriais e
disponibilidades financeiras, devem, de fato, instituir 6rgdos de advocacia publica em

semelhanca a prescricao do constituinte para a atuacdo em ambito federal e estadual.
32A FUNQAO DE PROCURADOR NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O projeto do Estado Democréatico de Direito traz a necessidade de mecanismos
que efetivem esse programa. A Advocacia Publica é a funcdo de Estado encarregada de
realizar a vontade majoritaria democraticamente estabelecida, adequando-a aos marcos do
ordenamento juridico. Assim, a relacdo pode ser explicada pela vinculagdo das suas funcdes
institucionais aos trés valores fundamentais de qualquer democracia constitucional: a
legitimidade democratica, a governabilidade e o controle de juridicidade.

As atividades exercidas pela advocacia publica podem ser divididas como
preventivas, no que toca a consultoria juridica, e postulatdrias, quanto a representacdo no
contencioso judicial. Além dessas classificagdes, Silva Filho®™ leciona que “a Advocacia
Publica, no Estado Democratico de Direito brasileiro, insere-se basicamente no contexto do
controle juridico da funcdo administrativa, acautelando, promovendo e defendendo os
interesses publicos sob a ética da justica.”

3.2.1 A atividade consultiva

E comum, no dia a dia do gestor publico, que este se depare com duvidas quanto a
forma e conteGdo dos atos que pretende praticar. Para resolver esse problema, a
Administracdo dispde da atividade de consultoria juridica. Esta, entdo, se destina a orientacdo
dos agentes estatais sobre como deve se dar a aplicacao do direito naquelas situagoes.

Nessa sua atividade, os advogados publicos sdo chamados a se manifestar em

processos administrativos instaurados para a pratica de atos cuja confeccdo dependa de prévia

* Disponivel em: <http://www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/getPDF.asp?t=185481&tp=1>. Acesso
em: 12 fev. 2016.

*® SILVA FILHO, Derly Barreto. O controle da legalidade diante da remocdo e inamovibilidade dos
advogados publicos. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 89, n. 772, fev. 2000. p. 48.
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andlise juridica, como por exemplo, nos processos que demandem a analise de minutas de
editais de licitacdo, contratos administrativos, acordos, convénios ou ajustes, de que trata o
paragrafo Gnico do art. 38, da Lei n° 8.666/93°",

Luciane Moessa de Souza sustenta ser essa uma das mais relevantes das funcoes
da advocacia publica, tendo em vista que a situacdo ideal de realizacdo do direito é o

cumprimento espontaneo da norma. Nas palavras da autora:

“Sabendo-se que ao Poder Publico, em sociedades extremamente desiguais como a
nossa, sdo acometidas constitucionalmente missdes gigantescas, tanto do ponto de
vista qualitativo como quantitativo, as quais serdo detalhadas pelo Poder Legislativo
e postas em pratica pelo Poder Executivo, percebe-se que a orientagdo juridica aos
governantes e demais integrantes da Administracdo Publica sobre o correto
cumprimento das normas juridicas dirigidas ao Estado é tarefa das mais espinhosas
e, a0 mesmo tempo, necessérias, de molde a evitar que, face ao gigantismo de suas
fungdes, venha o Poder Publico a se omitir quando na poderia fazé-lo ou venha a
atropelar os direitos daqueles que ele deveria ao contrério, proteger.”>?

Ha quem diferencia, ainda, a atividade consultiva do assessoramento juridico.
Diogo de Figueiredo Moreira Neto® afirma que a assessoria juridica ndo é funcéo essencial &
justica, pois ndo tem eficécia juridica direta sobre a atuacdo do Estado. Seus pronunciamentos
ou encaminhamentos (exceto pareceres) nao vinculam o Estado e nem mesmo o assistido, que
poderd ndo sé deixar de seguir a orientagdo pedida como nao solicita-la, e, se o fizer, até
ignora-la. Em outras palavras, aqueles podem ser dispensados pelo agente, 6rgdo ou entidade
beneficiarios deles, sendo apenas uma orientacdo. Assim, ndo se outorga ao advogado
qualquer responsabilidade sobre a decisdo técnica a respeito da juridicidade de interesse.

De outro lado, 0 mesmo autor leciona que na consultoria juridica o advogado tem
a decisdo técnico-juridica a seu cargo e sob sua plena responsabilidade. Com efeito, o
consultor juridico do Poder Publico emite uma vontade estatal como 6rgao do Estado que €,
vinculando-o de tal forma que, se a Administracdo ndo seguir o ditame, devera justificar

porque no o faz, sob pena de nulidade do ato.>* No mesmo sentido, para Rommel Macedo™

>! Lei 8.666/93. Art. 38 [...] Paragrafo tnico. As minutas de editais de licitagdo, bem como as dos contratos,
acordos, convénios ou ajustes devem ser previamente examinadas e aprovadas por assessoria juridica da
Administracéo.

*> SOUZA, Luciane Moessa de. Consultoria juridica no exercicio da advocacia publica: a prevengdo como
melhor instrumento para a concretizacdo dos objetivos do Estado brasileiro. In: GUEDES, Jefferson Cards;
SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.). Advocacia de Estado: questfes institucionais para constru¢do de um
Estado de Justica. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 166.

> MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. As funcdes essenciais & justica e as procuradorias
constitucionais. Revista da Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo, dez. 1991. p. 21.

> MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. cit., p. 22.

> MACEDO, Rommel. A advocacia publica consultiva e a sustentabilidade juridico-constitucional das
politicas publicas: dimensfes, obstaculos e oportunidades na atuagdo da Advocacia-Geral da Unido. In:
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“pa consultoria 0 advogado possui inequivoca responsabilidade sobre a decisdo que sera
proferida com base no seu parecer juridico”.

Essa dissociacdo proposta pela doutrina parece haver induzido a suposicao de que
a advocacia publica ora serve a sociedade (quando realiza consultoria juridica), ora ao Estado

(quando exerce atividade de assessoramento).>°
3.2.2 A atividade contenciosa

A funcdo postulatoria cumpre demandar, junto ao Poder Judiciério, a defesa dos
interesses entregues a cura do Estado. Nessas atividades, os advogados publicos atuam como
partes na aplicacdo e interpretacdo do direito, ou seja, sua missdo é convencer o Poder
Judiciario de que as posturas defendidas pela Administragdo Publica encontram amparo no
ordenamento juridico.

Dessa maneira, quando alguém demanda em face do Estado, o advogado publico
deve apresentar todos 0s argumentos juridicos, se existentes, contrarios a pretensao deduzida.

Dai a importancia de o advogado publico, mesmo que pessoalmente ndo concorde
com o mérito do ato impugnado, se for ele juridicamente valido e legitimo, apresentar todos
0s argumentos para defendé-lo em juizo. Primeiro porque ndo € o advogado publico quem
define as politicas publicas do Estado, mas, sim, a Constituicdo e o povo. Segundo porque,
assim agindo, estara ele efetivando os principios constitucionais do contraditorio e da ampla
defesa na formacéo do provimento jurisdicional.>”

Contudo, no Estado Democratico de Direito, tal defesa ndo pode ser cega e
irrestrita. Aquela velha nocdo de que o advogado publico recorre, até as Gltimas instancias,
contra qualquer decisdo que for contraria ao ente presentado, ou que defende qualquer ato
administrativo, por mais ilegal que seja, ndo se ajusta ao paradigma vigente. E preciso que se
abandone, imediatamente, tal concepcdo. Tal postura afigura-se, a par de um gravame ao

erario, absolutamente inconstitucional.

GUEDES, Jefferson Caruls; SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.). Advocacia de Estado: questBes institucionais
para construcdo de um Estado de Justica. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 468.

** GRANDE JUNIOR, Claudio. Advocacia Publica: estudo classificatério de direito comparado. In: GUEDES,
Jefferson Carls; SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.). Advocacia de Estado: questdes institucionais para
construcdo de um Estado de Justi¢a. Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 64.

*’MADEIRA, Danilo Cruz. O papel da advocacia publica no Estado Democratico de Direito. Revista Virtual
da AGU, ano 10, n. 107, dez. 2010. p. 19. Disponivel em:
<https://www.agu.gov.br/sistemas/site/ TemplatelmagemTexto Thumb.aspx?idConteudo=152998&id_site=1115
&ordenacao=1> Acesso em: 12 fev. 2016.
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Resta superado, entdo, o entendimento de que é dever do procurador defender em
juizo o ato impugnado mesmo quando convencido de sua ilegalidade. Ao contrario, a
importancia da atividade contenciosa fica evidente quando o Estado, mesmo cumprindo seus
deveres, se situa como réu em juizo. Nessas hipoteses, € legitimo e justificado que os
advogados publicos o defendam até as Gltimas instancias, buscando a vitdria processual.

Nesse contexto, é pertinente destacar o pensamento de Aldemério Aradjo

Castro®®:

“A defesa de atos de autoridades publicas ndo pode ser efetivada de forma acritica,
em todos os casos e em quaisquer circunstancias. Afinal, existem indmeras situac6es
onde impera a ilegalidade, a imoralidade, a improbidade, a ma-fé e o dolo. Esse
olhar criterioso estd em harmonia com a advocacia de Estado. A tal advocacia de
Governo ndo consegue trabalhar bem a transgressdo juridica (pontual ou
“patologica”) do gestor. Nesse sentido, a Portaria AGU n. 408, de 2009, editada pelo
entdo Advogado-Geral da Unido José Anténio Dias Toffoli, bem demonstra o
processo de construcdo de uma advocacia de Estado. O aludido ato, entre outras
hipoteses, ndo viabiliza a defesa judicial de autoridades quando: a) ndo tenham sido
0s atos praticados no estrito exercicio das atribuicdes constitucionais, legais ou
regulamentares; b) ndo tenha havido a prévia andlise do 6rgdo de consultoria e
assessoramento juridico competente, nas situacBes em que a legislacdo assim o
exige; c) tenha sido o ato impugnado praticado em dissonancia com a orientaco, se
existente, do 6rgdo de consultoria e assessoramento juridico competente, que tenha
apontado expressamente a inconstitucionalidade ou ilegalidade do ato, salvo se
possuir outro fundamento juridico razoavel e legitimo; d) ocorra incompatibilidade
com o interesse publico no caso concreto; e) identificada conduta com abuso ou
desvio de poder, ilegalidade, improbidade ou imoralidade administrativa,
especialmente se comprovados e reconhecidos administrativamente por 6rgao de
auditoria ou correi¢do.”

Com efeito, evidenciado algum equivoco na interpretacdo do direito pela
Administracdo, aos advogados publicos cabe promover a realizacdo da conciliacdo e o

reconhecimento do direito por parte do interessado como medidas de economia processual.
3.2.3 Advocacia publica preventiva: a necessaria defesa do interesse publico
Os advogados publicos, quando exercem a consultoria juridica e o contencioso

judicial, realizam uma terceira atividade tipica que consiste no controle da aplicacdo do

direito pelo Poder Publico. Este, por sua vez, restringe-se aos aspectos juridicos das posturas

*® CASTRO, Aldemério Aratjo. Advocacia de Estado versus Advocacia de Governo. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?colunas&colunista=2052_Aldemario_Castro&ver=591>. Acesso em: 12
fev. 2016
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adotadas pela Administracédo, ou seja, o controle da atividade administrativa no que toca aos
aspectos juridicos.*

Quando atuam desse modo, os integrantes da advocacia publica, para além de
contribuirem para que o Poder Publico ndo se omita quando tem o dever de agir nem
desrespeite direitos subjetivos que deve proteger, induzem, na pratica, a prevencdo de
conflitos judiciais. Ainda, disso decorrem ganhos por parte da Administracéo e do coletivo. A
primeira adquire mais legitimidade por efetivamente realizar o interesse publico e o segundo
passa a ter maior previsibilidade juridica das condutas do ente estatal.

Trata-se da promocéo de atos concretos para a efetiva prevencéo e resolucdo dos
problemas inerentes ao Estado de Direito. Conforme as licdes do professor Gustavo

Binenbojm®:;

“o compromisso juridico da Advocacia Publica deve conviver paralela e
simultaneamente com o compromisso democratico. A imposicdo de limites juridicos
a vontade de gestores publicos é condi¢do sine qua non da Advocacia Publica
diferenciada da Advocacia Privada. Se o Advogado Privado é o profissional que
atende aos interesses do seu cliente, dentro dos limites da sua ciéncia e da sua
consciéncia, o Advogado Publico, além da sua ciéncia e da sua consciéncia, deve
reveréncia aos limites impostos pelo ordenamento juridico. E esses balizamentos
juridicos devem ser estabelecidos tanto no exercicio da consultoria, como no
exercicio da representagdo judicial.”

Em sintese, é dever do advogado publico, ao se deparar com ato manifestamente
ilegal, reconhecer tal vicio, mesmo que tal atitude implique deixar a parte contraria ver
julgado procedente seu pleito deduzido em juizo. Nesse caso, o advogado publico deve, até
mesmo, reconhecer a procedéncia do pedido contrario. Tal atitude decorre ndo s6 do Estado
Democratico de Direito, mas também dos principios da moralidade administrativa e da boa-fé
que devem nortear a atuacao estatal.

Conforme Seabra Fagundes®!, esse autocontrole “tem por objetivo corrigir os
defeitos de funcionamento interno do organismo administrativo, aperfeicoando-o no interesse
geral”, bem como “ensejar reparacao a direitos ou interesses individuais que possam ter sido

denegados ou preteridos em consequéncia do erro ou omissdo na aplicacao da lei”.

* MADUREIRA, Claudio. Advocacia publica. Belo Horizonte: Férum, 2015. p. 102 — 103.

*® BINENBOJM, Gustavo. A advocacia pUblica e o Estado Democratico de Direito. Revista Eletrdnica de
Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Pablico, n° 31, julho/agosto/setembro de
2012. p. 3. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-31-JULHO-2012-GUSTAVO-
BINENBOJM.pdf>. Acesso em: 12 fev. 2016.

** FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1967. p. 108.
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Nessa nova ordem constitucional, convém destacar que, além da consultoria
juridica e do contencioso judicial, o controle interno da juridicidade do agir administrativo
também se qualifica como atividade tipica de advocacia publica. Este é realizado, em
concreto, quando do exercicio, pelos procuradores, dessas duas funcgdes tipica e deve ser feito
com precedéncia sobre o controle externo ulteriormente realizado pelos Tribunais de Contas e

pelo Ministério Publico.

3.3 O PROBLEMA DA ATRIBUICAO DE ATIVIDADES TiPICAS DA ADVOCACIA
PUBLICA SEREM EXERCIDAS POR PESSOAS ESTRANHAS AOS SEUS
QUADROS

A autonomia técnica da advocacia publica € um fendmeno juridico decorrente de
dois fatores. Em primeiro lugar, das prerrogativas da advocacia, também estendidas aos
advogados publicos, de independéncia funcional e a liberdade para o exercicio da profissao®.
Também, no fato de a Constitui¢do de 1988 haver atribuido aos procuradores a realizacdo das
atividades de consultoria juridica e contencioso judicial em beneficio do Poder Publico e,
consequentemente, o controle interno da juridicidade do agir administrativo. Por meio deste
ultimo, o exercicio da funcdo administrativa é conformado aos ditames da legalidade e torna-
se possivel promover a efetiva realizacdo do interesse publico.

Com a finalidade de evitar que o controle interno de juridicidade seja exercido por
pessoas estranhas aos quadros da Administracdo Publica, a Constituicdo de 1988,
taxativamente, disciplinou o exercicio das atividades consultivas e contenciosas aos 6rgédos de
advocacia publica. Caso contrério, estar-se-ia contrariando a opgéo politico-normativa
assentada em &mbito constitucional, transformando a atividade de controle interno em um

controle realizado com auxilio externo.

3.3.1 A defesa da Administragao por escritdrios de advocacia

E evidente a capacidade técnica dos profissionais que exercem a advocacia em

ambito privado para o patrocinio de quaisquer causas que envolvam tanto particulares quanto

® Lei n° 8.906: “Art. 7° Sdo direitos do advogado: I — Exercer, com liberdade, a profisséo em todo o territério
nacional”.

“Art. 31. O advogado deve proceder de forma que o torne merecedor de respeito e que contribua para o prestigio
da classe da advocacia. 81° O advogado, no exercicio da profissdo, deve manter independéncia em qualquer
circunstancia.”
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0 Poder Pablico. Tal presuncdo decorre de uma série de fatores, inerentes ao exercicio da
advocacia, dentre eles: (a) a condicdo prevista pelo Estatuto da OAB para a inscricdo em seus
quadros da obtencdo de diploma de graduacdo em direito e a prévia aprovacdo no Exame de
Ordem; (b) a disposicao constitucional de conformidade entre a atuacéo do profissional com o
direito; e (c) a proibicdo de manifestarem-se contra literal disposicao de lei, deturpar o teor de
dispositivo de lei e, ainda, incidir em erros reiterados que evidenciam inépcia profissional.

A capacidade técnica, todavia, nem sempre é o0 Unico requisito para o bom
exercicio da funcdo publica. A luz da nova perspectiva constitucional da advocacia publica,
ndo se pode flexibilizar as previsdes constitucionais taxativas que dizem respeito a advocacia
publica. Uma eventual participacdo de profissionais fora dos quadros pablicos deve se dar
apenas em situacdes excepcionais.

Na licdo de Ronny Charles Lopes de Torres®®, “admitir tal ajuste para a defesa
ordinéria ou consultoria juridica rotineira da entidade fere a determinacéo constitucional de
que a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo prévia em concurso
publico de provas ou provas e titulos”. O mesmo autor afirma, ainda, que “as atividades de
consultoria juridica e de patrocinio rotineiro das diversas causas judiciais propostas em
favor ou em face dos entes e érgdos da Administracdo [...] caracterizam-se como atividades
proprias de carreira funcional que recebeu status especifico da Carta Politica” e reputa ser
“impreterivel a existéncia de quadro de carreira, para cumprir tais atribuicdes”.

Do exposto, vale destacar os ensinamentos de Marcal Justen Filho:

“A atuagdo do profissional da advocacia exige, ndo apenas o dominio do
conhecimento técnico-juridico e uma sensibilidade acerca dos eventos futuros, mas
também, das praxes administrativas e dos fatos passados. E extremamente
problematico obter atuagdo satisfatdria de um advogado que ndo conhece o passado
da instituicao e desconhece a origem dos problemas enfrentados.”

Por fim, a existéncia de um procurador com vinculo efetivo com a Administracao
permitird que seja preservada a autonomia funcional daquele e a memoria juridico-
institucional do municipio. Ademais, a consultoria juridica especializada e isenta de
influéncias de ordem politica prestada por procuradores concursados em relagdo aos atos de
governo e as politicas pablicas a serem implementadas, trard beneficios ndo apenas aos

Municipios e seus governantes, mas também a populacgéo.

* TORRES, Ronny Charles Lopes de. A responsabilidade do Advogado de Estado em sua funcéo consultiva.
In: GUEDES, Jefferson Carls; SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.). Advocacia de Estado: questGes
institucionais para construcéo de um Estado de Justica. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 145.
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3.3.2 A influéncia politica exercida pelos gestores e a falta de autonomia dos escritorios
contratados

A presente discussdo guarda relacdo direta com a polémica da advocacia de
Estado em face da advocacia de governo. Na primeira, o Poder Pablico instrumentaliza-se
pela Advocacia-Geral da Uni&o e pelas Procuradorias dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, visando a defesa dos interesses publicos primarios e secundarios. Na segunda,
por sua vez, ocorre uma cuidadosa selecdo dos advogados patronos das causas publicas e
estes, quando chamados para uma decisdo, apenas acordam com a que est4 pronta e acabada,
sem qualquer participagdo na construcdo da solucdo. Cuida-se, necessariamente, de atestar a
constitucionalidade e a legalidade da pretensao do governante.

Em resumo, serd advocacia de Estado se os advogados forem recrutados de um
modo impessoal e tiverem a independéncia suficiente para, em casos-limite, optar pelo
respeito a Constituicdo e as leis. Serd advocacia de governo se os advogados forem livremente
nomeados e exonerados pelo governante, ficando deles inteiramente reféns.

Uma das consequéncias da advocacia de governo é que, em tempos de crise
politico-institucional, a populacdo torna-se refém da auséncia de uma producdo legislativa
totalmente desvinculada do interesse plblico e das ideologias partidarias. E necessario o
controle interno das posturas administrativas.

Como funcéo de Estado, a Advocacia Publica deve ser uma instituicdo capaz de se
organizar e se estruturar em carreiras. Carreiras profissionais e permanentes aptas a realizar de
forma imparcial esse papel. O engajamento do Advogado Publico na realizacdo de politicas
publicas ndo é um engajamento politico partidario. E um engajamento institucional. E para
que ele possa realizar as politicas publicas, de um lado, e manté-las dentro do quadro da
juridicidade, de outro, é preciso que ele tenha garantias institucionais e garantias funcionais.
Com isto, o Advogado Publico nao sera reduzido ao papel de mero Advogado do governo.

Como bem afirma Gustavo Binenbjm:

“Essas garantias envolvem, por exemplo, além da instituicdo permanente do corpo
profissional qualificado e concursado, uma relacdo de isonomia que pressupde nédo
apenas a equiparagdo vencimental com as demais carreiras juridicas do Estado, mas,
sobretudo, uma equiparagdo no seu status funcional em relacdo ao Ministério
Publico, a Magistratura e as demais carreiras de Estado. Esse status deve levar a
Advocacia Pulblica a ter autonomia funcional, autonomia administrativa e
orcamentaria como o Poder Judiciario, como o Tribunal de Contas e como hoje o
Ministério Pablico ja detém. [...] Ninguém consegue exercer a Advocacia Publica
responsavelmente negociando de joelhos com o governo. S6 é possivel ser
Advogado Publico plenamente se a Advocacia Pablica for compreendida como uma
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funcdo do Estado e como uma instituicdo de Estado, e ndo como um 6rgéo intestino
a propria estrutura do governo. [...] Essas garantias funcionais vao além da mera
autonomia funcional, administrativa e orcamentaria e devem alcancar garantias
funcionais contra perseguicbes e contra responsabilizacdes fora das hipéteses de
dolo ou fraude, aquelas hipdteses em que Juizes e membros do Ministério Publico
podem ser responsabilizados.”®

Na mesma linha, Danilo Cruz Madeira, tratando sobre as situacdes em que o
advogado publico se depara com atos administrativos violadores do direito e, até mesmo,

sobre as conjunturas em que aquele estaria contrariando os interesses dos governantes:

“Em situacdes como essa, o advogado publico ndo se pode ver compelido a agir
dessa ou daquela forma pelo Administrador. Vale dizer, este Gltimo ndo pode
direcionar a atividade do advogado publico, sob pena de inviabilizar o cumprimento
da fungdo essencial da qual foi incumbido pelo legislador constituinte. [...] No
ambito consultivo, deve ele, ao se deparar com alguma pretensdo ilegal ou ilegitima,
opinar pela abstencdo da prética do ato pretendido, sem sofrer qualquer espécie de
retaliagdo por sua conduta. Em seu parecer, o advogado publico ndo pode agir
apenas para dar supedaneo legal ao ato pretendido pelo Administrador.”

34 A ESTRUTURACAO DA ADVOCACIA PUBLICA MUNICIPAL COMO
PRESSUPOSTO NECESSARIO A REALIZACAO DO CONTROLE INTERNO DA
JURIDICIDADE DAS POSTURAS ADMINISTRATIVAS

A despeito da possibilidade de se conferir a escritérios de advocacia e servidores
comissionados o exercicio da funcdo tipica de advocacia publica, a atribuicdo dessas
atividades a profissionais sem vinculo efetivo com a Administracdo Publica torna imprecisos
0s mecanismos de controle interno da juridicidade do agir administrativo. Do exposto, cabe
aos municipios cuidar para que os profissionais que desempenham essa atividade de controle
estejam imunes as represalias que Ihes podem ser impostas caso contrariem interesses dos
governantes e demais gestores publicos.

Nesse contexto, é oportuno destacar as contribuicdes de Ronny Charles Lopes de

Torres sobre o tema;

“Diante da importancia a que foi alcado o Municipio, na Constitui¢do de 1988, ndo
parece admissivel deixar de conceber a necessidade de que 0 ente detenha érgao
juridico formado por membros selecionados através de concurso publico. Essa
funcdo de controle, por um érgdo juridico autbnomo, é uma forte arma contra a
corrupcdo e os abusos politicos, devendo ser exigida pelo Ministério Publico e

* BINENBOJM, Gustavo. A advocacia pUblica e o Estado Democratico de Direito. Revista Eletronica de
Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Pablico, n° 31, julho/agosto/setembro de
2012. p. 6 — 7. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-31-JULHO-2012-GUSTAVO-
BINENBOJM.pdf>. Acesso em: 12 fev. 2016.
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ordenada pelo Poder Judiciério. Firme-se, assim, a necessidade de que a Advocacia
de Estado, em regra, seja exercida por membros de carreira.”®

Em reforco, Fabiano André de Souza Mendonga qualifica as atividades
advocaticias exercidas por procuradorias publicas como:

“[...] verdadeiro principio constitucional extensivel, dito hoje na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal de motivo de simetria das normas de organizacdo do
Estado. Pode mesmo ser considerado, no caso dos Estados, principio constitucional
estabelecido como limitacdo expressa mandatdria ao Constituinte Estadual face as
prescricbes relativas as Procuradorias, Consultorias e Advocacias-Gerais dos
Estados e do Distrito Federal. [...] Trata-se da garantia de que os atos do governante
serdo passiveis de averiguacdo do seu compromisso para com o Direito e de que 0
administrado ndo terd alguém que o persiga ou permita privilégios a alguns. Sem
falar na defesa do patriménio publico, da educagdo, da previdéncia etc. De modo
que se revela inconstitucional a sua extingdo ou ndo instituicdo pelos Estados e
Municipios.”®

Em resumo, mostra-se razoavel supor que o constituinte originario, longe de uma
omissao, preferiu deixar a cargo do poder constituinte derivado estabelecer, considerando as
peculiaridades e interesses locais, as suas disponibilidades financeiras, e outros fatores, a
disciplina normativa para exercicio das atividades tipicas de advocacia publica em ambito
municipal. Isso porque o desempenho do controle interno da juridicidade do agir
administrativo, também conferido pela Constituicdo de 1988 aos municipios, pressupde plena
autonomia do advogado para interpretar o direito aplicavel em ambito administrativo.

Assim, a selecdo mediante concurso publico mostra-se, para tanto, 0 meio mais
eficaz de garantir a autonomia das procuradorias. Aquela permite a escolha dos mais
capacitados, garantindo seguranca juridica e protegendo os prefeitos de eventuais acfes de
improbidade, além de efetivar os principios da isonomia, impessoalidade e moralidade, que
devem nortear a conduta dos gestores publicos.

Ainda, destaca-se o0 posicionamento da Associa¢cdo dos Membros Tribunais de
Contas do Brasil, em oficio encaminhado a Subsecretaria de Coordenacdo Legislativa do
Senado Federal tratando sobre os impactos econdémicos para 0s municipios da regulamentacéo

a nivel constitucional das respectivas procuradorias (PEC 17/2012):

® TORRES, Ronny Charles Lopes de. A responsabilidade do Advogado de Estado em sua funcéo consultiva.
In: GUEDES, Jefferson Carls; SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.). Advocacia de Estado: questbes
institucionais para construcdo de um Estado de Justica. Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 145 — 146.

°®* MENDONCA, Fabiano André de Souza. Comentarios aos arts. 131 ao 132. In: BONAVIDES, Paulo;
MIRANDA, Jorge; AGRA, Walber de Moura. Comentarios a Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro:
Forense, 2009. p. 1659.



40

“A nomeacao de Procurador Municipal selecionado mediante concurso publico ndo
aumentara as despesas dos municipios, pois todos os entes federativos, sem excecéo,
necessitam de assisténcia juridica e por isso certamente ja vém contratando
advogados privados (sejam eles contratados ou cargo comissionados) e/ou
escritorios de advocacia”

Nesse sentido, inclusive, é o artigo 182 do Novo Codigo de Processo Civil (Lei
Federal n° 13.105/15) que, dispfe acerca da necessidade de realizacdo de concurso publico
para integrar a Advocacia Publica. Vejamos:

“Art. 182. Incumbe & Advocacia Publica, na forma da lei, defender e promover os
interesses publicos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, por
meio da representacdo judicial, em todos os ambitos federativos, das pessoas
juridicas de direito ptiblico que integram a administracdo direta e indireta.”

Assim, como o exercicio da consultoria juridica e do contencioso judicial séo
meios necessarios ao desenvolvimento dessa atividade de controle, é recomendavel que essas
funcBes sejam atribuidas exclusivamente a servidores efetivos, pela sua condi¢do de
estabilidade no servico publico, que lhes permite opor-se, quando tal se fizer necessario, a
vontade pessoal de gestores publicos.

Conclui entfio Claudio Madureira®” que de tal contexto decorre que os municipios:
(i) devem instituir, a partir de suas respectivas Leis Organicas, procuradorias com modelagem
semelhante aquela conferida pela Carta da Republica a Advocacia Geral da Unido e as
Procuradorias dos Estados e do Distrito Federal; (ii) ou, quando menos, se nao tiverem meios
materiais para fazé-lo, em vista de suas particularidades locais (extensdo territorial, escassez
de disponibilidades financeiras etc.), que cuidem para que os profissionais que ordinariamente
exercam em suas respectivas estruturas administrativas as atividades de consultoria juridica e

de contencioso judicial sejam procuradores detentores de cargos efetivos.

*” MADUREIRA, Claudio. Advocacia publica. Belo Horizonte: Férum, 2015. p. 257.
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4 A CONSTRUCAO DE NOVOS LIMITES OBJETIVOS AO ART. 25, 11, DA LEI
8.666/93

A luz do principio da impessoalidade e da isonomia, os requisitos da contratagio
direta pela inexigibilidade de licitagdo merecem uma releitura. Nao cabe ao Administrador
Publico dispor de uma subjetividade ampla para a escolha do profissional a ser contratado
para prestar o0s servicos desejados. Caso contrario, estar-se-ia gerando privilégios
desproporcionais e injustificada discriminacdo no exercicio da funcéo publica.

O principio da finalidade e a constitucionalizacdo do direito administrativo,
também limitam a atuacdo do administrador ao interesse publico. Dessa maneira, 0 exercicio
da atividade administrativa é vinculado a concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais.
O interesse publico seria fruto de um processo de ponderacdo idealizado como controle da
proporcionalidade dos atos pela aplicagdo de 3 subprincipios: Adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

O interesse publico, enfim, faz com que seja necessaria a avaliacdo objetiva dos
critérios adotados pela Administracdo para a contratacdo direta de escritérios de advocacia.
Tais quesitos realizariam o principio da seguranca juridica de modo a evitar decisdes
contraditorias tanto no &mbito administrativo quanto no judicial.

Tratando-se de acesso a cargos publicos, o cidaddo, em nosso direito, tem 0s
seguintes direitos publicos subjetivos: o de ser tratado com igualdade; o de ser escolhido de
acordo com a lei; o de inscrever-se em concurso publico, preenchidos os requisitos legais; o
de concorrer, em licitagdes e concursos, com 0s que se encontrem nas mesmas condi¢fes ou
em condi¢Oes equivalentes, segundo critérios legais, constitucionalmente validos; o de néo ter
acesso condicionado de modo diferente do acesso de outros concorrentes que se acharem nas
mesmas condicdes.®®

Nesse diapasdo, as construgdes doutrindrias vém caminhando no sentido de somar
aos requisitos legais para a contratacdo pela inexigibilidade de licitagdo (servigos técnicos
profissionais especializados, singularidade do objeto e notdria especializagdo) novos
preceitos, que tornariam as controvérsias enfrentadas pelos tribunais estaveis. Aqueles seriam

fundamentais para nortear a aplicacdo das leis ao caso concreto.

* CRETELLA JUNIOR, José. Controle jurisdicional do ato administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p.
325.
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A questdo em debate gira, ainda, em torno de um Recurso Extraordinario
aguardando julgamento no Supremo Tribunal Federal e que, ap6s sentenciado, traré a correta

interpretacdo e alcance dos dispositivos da Lei 8.666/93.

4.1 A ADMINISTRACAO PUBLICA E O SETOR PRIVADO

Com o advento do Estado Social, a Administracdo Publica assume posi¢édo ativa
na prestacao de servicos publicos a fim de assegurar a populacdo os direitos fundamentais.
Mais tarde, com o Estado Democratico, percebeu-se a necessidade de trazer para o
ordenamento juridico a confirmacéo dessas fungdes estatais junto a incorporacdo do principio
democrético.

A Administracdo Publica € o instrumento do qual se vale o Estado para realizar os
seus fins constitucionais. Porém, diante da incapacidade do Estado responder aos anseios da
populacdo, verificou-se a sua desqualificacdo como instrumento capaz de satisfazer as
funcBes sociais ou democraticas que dele se esperava. Nesse momento, nasce 0 processo que
se chamou de “fuga do Direito Administrativo”.

A falsa percepcdo da incapacidade do Estado de atender as expectativas da
sociedade fez com que este buscasse no Direito Privado a regulacdo da Administracdo
Publica. Em nome da eficiéncia, surge o Estado Cooperativo, que busca na iniciativa privada
0 apoio necessario ao exercicio de afazeres publicos. Este marco caracterizou-se pelo
municiamento da Administracdo Publica com instrumentos capazes de fazer com que esta se
relacione com os segmentos privados de modo a atender, com eficiéncia, as necessidades da
populaco.®®

Nesse novo segmento, 0s contratos de concessdo e de permissdo de servigcos
publicos, as parcerias publico-privadas, 0os convénios, os contratos de gestdo, os termos de
parceria, dentre outros acordos de vontade, assumem papel cada vez mais importante no
desempenho das novas e variadas atividades estatais.

Uma vez observado que, no exercicio da sua atividade material e para a realizacao
do interesse publico, a Administracdo Publica sente a necessidade de firmar acordos com as
entidades privadas, observa-se a importancia assumida pelos principios da impessoalidade,

legalidade e do Estado Democratico de Direito.

% FURTADO, Lucas Rocha. Curso de direito administrativo. 4. ed. rev e atual. Belo Horizonte: Férum, 2013.
p. 63 — 65.
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E necessario que a Administragio assegure a todos os interessados que preencham
0s requisitos legais a oportunidade de apresentarem propostas e de serem escolhidos para o
fornecimento de bens, prestacdo de servicos, execucdo de obras etc. Tal garantia se da através
do procedimento licitatorio, regulado em carater geral pela Unido e concorrente pelos demais

entes publicos.

4.2 A LICITACAO E SUAS FINALIDADES

Na licdo de Marcal Justen Filho™,

“a licitagdo é o procedimento administrativo destinado a selecionar, segundo
critérios objetivos predeterminados, a proposta de contratagdo mais vantajosa para a
Administracdo, assegurando-se a ampla participagdo dos interessados, com
observancia de todos os requisitos legais exigidos”.

Com o autor, corrobora Celso Antdnio Bandeira de Mello™ ao dizer:

“Licitacdo ¢ um certame que as entidades governamentais devem promover € no
qual abrem disputa entre os interessados em com elas travar determinadas relac6es
de contetdo patrimonial, para escolher a proposta mais vantajosa as conveniéncias
pUblicas. Estriba-se na ideia de competicéo, a ser travada isonomicamente entre 0s
que preencham os atributos e aptiddes necessarios ao bom cumprimento das
obrigacdes que se propdem assumir”.

José dos Santos Carvalho Filho™> completa o pensamento da doutrina, em apertada

sintese, afirmando se tratar de:

“procedimento administrativo vinculado por meio do qual os entes da Administragdo
Pablica e aqueles por ela controlados selecionam a melhor proposta entre as
oferecidas pelos varios interessados, com dois objetivos — a celebracéo de contrato,
ou a obteng@o do melhor trabalho técnico, artistico ou cientifico”.

Percebe-se, entdo, que é um procedimento prévio a realiza¢do do contrato e visa a
realizacdo de valores fundamentais e a concretizagdo dos fins impostos a Administracdo. Vale
dizer, a licitacdo ndo é considerada atividade fim, e sim o instrumento pelo qual a

Administracdo escolhera a empresa com que celebrara o contrato.

7® JUSTEN FILHO, Marcal. Comentéarios & Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 132 ed. Sao Paulo:
Dialética, 2009. p. 11.

"M MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 30. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013.
p. 532.

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p.
238.
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O certame deve obedecer ao principio da isonomia. Assim, ndo se autoriza a
violagdo de garantias individuais ou o tratamento favorecido a determinados participantes em
detrimento de outros. A lei procura evitar tratamento discriminatorio injustificado.

Nesse sentido, dispde o art. 3° da Lei 8.666/98:

“A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia, a sele¢do da proposta mais vantajosa para a administracdo e a promogao
do desenvolvimento nacional, e sera processada e julgada em estrita conformidade
com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculacdo ao
instrumento convocatdrio, do julgamento objetivo e dos que lhe sdo correlatos”.

Estabelece, ainda, a Constituicdo de 1988, em seu art. 37, XXI, que “ressalvados
0s casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e alienacBes serdo
contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condi¢des a
todos os concorrentes”.

Do dispositivo constitucional, percebe-se que a licitacdo é a regra. Ademais, estdo
obrigadas a licitar tanto as pessoas de direito publico de capacidade politica quanto as
entidades de suas AdministracOes indiretas. Esta vinculagdo se aplica aos trés Poderes.

Todavia, existem hipo6teses em que o administrador estara autorizado a contratar
diretamente, sem que tenha de proceder a realizacdo de licitacdo. Sdo excecBes que se
encontram expressamente mencionadas na Lei 8.666/93.

O Estatuto dos Contratos e Licitagdes, como chamado por José dos Santos
Carvalho Filho, € a fonte legislativa primaria disciplinadora das licitacdes. Por isso, as
vedacOes nele estabelecidas, também a Estados, Distrito Federal e Municipios, devem ser
sequidas fielmente. Destacam-se as que proibem a ampliacdo dos casos de dispensa e
inexigibilidade e dos limites de valor para cada modalidade de licitagdo, bem como a reducéo
dos prazos de publicidade e dos recursos.”

Vale ressaltar que a ndo realizacdo de licitacdo é punida severamente. Tal conduta
implica no cometimento de crime, nos termos do art. 89 da Lei 8.666/93: “Dispensar ou
inexigir licitagdo fora das hipoteses previstas em lei, ou deixar de observar as formalidades
pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade: Pena — detencédo de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, e

multa”.”

”? CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit,. p. 240.
" FURTADO, Lucas Rocha. Curso de licitagdes e contratos administrativos. 5. ed. rev e atual. e ampliada.
Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 79.
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4.3 CONTRATACAO DIRETA

A obrigatoriedade do processo licitatorio ndo é uma regra absoluta. O art. 37,
XXI, da Constituicdo de 1988 evidencia a relatividade da regra constitucional e a
instrumentalidade do certame quando prevé: “ressalvados o0s casos especificados na
legislacéo, as obras, servi¢os, compras e alienagdes seréo contratados mediante processo de
licitacdo publica”.

Percebe-se entdo, que, em algumas situacdes, o legislador admitiu a contratacao
direta, devidamente motivada e independente de licitacdo prévia. Nessas hipoteses, a
realizacdo da licitacdo pode ser facultativa ao administrador ou, até mesmo, impraticavel pela
auséncia de competicdo ou por aquela ser inoportuna para o atendimento do interesse publico.

Os casos de contratacdo direta, porém, ndo dispensam, em regra, a observancia de
um procedimento formal prévio, como a apuracdo das hipéteses de dispensa ou
inexigibilidade de licitagdo, por meio da motivagéo da decisdo administrativa.

As hipoéteses de contratacdo direta sdo: (a) licitacdo dispensada (art. 17 da Lei
8.666/93); (b) dispensa de licitacdo (art. 24 da Lei 8.666/93); e (c) inexigibilidade de licitacdo
(art. 25 da Lei 8.666/93).”

4.3.1 Inexigibilidade de licitagdo

Estabelece o art. 25, caput, da Lei 8.666/93: “é inexigivel a licitagdo quando
houver inviabilidade de competicéo [...]".

Sabe-se que a competicdo é um dos fundamentos basicos da licitacdo. O fim
primordial desta é obter a proposta mais vantajosa a Administracdo e, assim, ndo podera ser
realizada quando ndo houver competitividade em relagdo ao objeto licitado. Em outras
palavras: “quando ndo ha pluralidade de opc¢des, ndo existe sentido em aludir a escolha.
Quando se trata de contratacdo administrativa, a licitacdo adquire sentido quando for
possivel satisfazer os interesses perseguidos pelo Estado através de diferentes alternativas”’®.
Um destaque é dado a doutrina de Marcal Justen Filho quanto & decorréncia da

inviabilidade de competicé&o:

" OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2015. p. 374 — 375.

’® JUSTEN FILHO, Marcal. Comentéarios & Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 132 ed. Sao Paulo:
Dialética, 2009. p. 344.
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“E imperioso destacar que a inviabilidade de competicio ndo é um conceito simples,
que corresponda a uma ideia Unica. Trata-se de um género, comportando diferentes
modalidades. Mais precisamente, a inviabilidade de competicdio é uma
consequéncia, que pode ser produzida por diferentes causas, as quais consistem nas
diversas hipoteses de auséncia de pressupostos necessarios a licitagdo.”’’

Elucidando os ensinamentos do professor Marcal, Ronny Charles’® apresenta
fortes argumentos quanto a definicdo de competicdo inviavel. O autor afirma que, devido a
inexigibilidade se confundir com a verificagdo do pressuposto juridico da licitagdo (ser apta a
satisfazer o interesse da Administracdo), competicdo inviavel ndo seria apenas aquela em que
é impossivel haver disputa, mas sim aquela em que a disputa ofereca obstaculos ao interesse
pablico, tornando sua realizagdo inutil ou prejudicial.

Diferente parece ser o entendimento de Joel de Menezes Niebuhr®:

“A ordem positiva, como dito, delimitou o espectro da inexigibilidade as situa¢des
em que a competicdo ndo tem condigdes de se desenvolver, em que a competigéo, a
disputa, é inviavel. Destarte, havendo possibilidade de competicdo, mesmo que ela
impeca a satisfacdo de interesses publicos, ndo se configura inexigibilidade.”

Essa também é a opinido de Celso Antdnio Bandeira de Mello®:

“Em suma: sempre que se possa detectar uma induvidosa e objetiva contradigdo
entre o atendimento a uma finalidade juridica incuba & Administragdo perseguir para
bom cumprimento de seus misteres e a realizacdo de certame licitatdrio, porque este
frustraria o correto alcance do bem juridico posto sob sua cura, ter-se-a de concluir
que esta ausente o pressuposto juridico da licitagdo e, se esta na for dispensavel com
base em um dos critérios dos incisos do art. 24, deverd ser havida como excluida
com supedaneo no art. 25, caput.”

Corroborando com o entendimento da doutrina majoritaria e de forma
esquematizada, o autor Rafael Carvalho Oliveira® afirma que a inviabilidade de competicio
pode decorrer de duas situacdes distintas: (a) Impossibilidade fatica de competicdo (ou
impossibilidade quantitativa), ou seja, o produto ou o servigo & fornecido por apenas um

fornecedor; e (b) impossibilidade juridica de competicdo (ou impossibilidade qualitativa),

77 JUSTEN FILHO, Marcal. Op. cit., p. 345.

® TORRES, Ronny Charles Lopes de. Leis de licitacdes pUblicas comentadas. 7. ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: JusPODIVM, 2015. p. 305.

”® NIEBUHR, Joel de Menezes. Dispensa e inexigibilidade de Licitacao Publica. Sao Paulo. Dialética, 2003. p.
325.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2013.
p. 514.

1 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2015. p. 396 - 397.
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melhor dizendo, a auséncia de critérios objetivos para definir a melhor proposta, de modo que
a licitagdo ndo teria o condéo de estabelecer julgamento objetivo.

O doutrinador, ainda, traz duas caracteristicas da inexigibilidade de licitacdo: (a)
rol legal exemplificativo, isto é, os casos de inexigibilidade ndo dependem de expressa
previsdo legal, pois decorrem de circunstancia fatica que demonstra a inviabilidade da
competicdo; e (b) vinculagdo do administrador, que significa a necessidade de afastamento do
processo licitatorio, uma vez constatada no caso concreto a impossibilidade de competicao.

Em sintese, o art. 25 da Lei 8.666/93 traz um rol exemplificativo das hipoteses de
inexigibilidade de licitacdo, ndo esgotando as possiveis situacdes em que serd verificada a
inviabilidade de competicdo e autorizada a contratacdo direta por inexigibilidade licitatoria.
Dessa forma, as hipdteses de inexigibilidade tipificadas sdo: fornecedor exclusivo, servicos

técnicos especializados e a contratacéo de servicos artisticos®?.

4.3.2 Servicos técnicos a serem prestados por profissionais de notoria especializa¢do

A inviabilidade de competicdo pode decorrer da inviabilidade de selecdo da
alternativa mais vantajosa segundo critérios objetivos, ou seja, das hipdteses de servi¢os nao
avaliaveis objetivamente. Assim, uma vez que tais servi¢os ndo se compatibilizam com o
principio do julgamento objetivo, ndo se pode aferir com precisdo um resultado concernente a
relacdo custo-beneficio.

Tal dispositivo, caso observado isoladamente, seria dotado de um elevado grau de
subjetividade, visto que a notoria especializacdo se refere a uma caracteristica do particular
contratado. Dessa maneira, o §1° do art. 25 da lei buscou definir o perfil conceitual da notéria

especializacdo ao prescrever:

Art. 25, 81° “se considera de notoria especializagdo o profissional ou empresa cujo
conceito no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior,

82 Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de competic&o, em especial:

| - para aquisicdo de materiais, equipamentos, ou géneros que s6 possam ser fornecidos por produtor, empresa ou
representante comercial exclusivo, vedada a preferéncia de marca, devendo a comprovacao de exclusividade ser
feita através de atestado fornecido pelo 6rgdo de registro do comércio do local em que se realizaria a licitagdo ou
a obra ou o servico, pelo Sindicato, Federacdo ou Confederacdo Patronal, ou, ainda, pelas entidades
equivalentes;

Il - para a contratacdo de servigos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei, de natureza singular, com
profissionais ou empresas de notdria especializacdo, vedada a inexigibilidade para servigos de publicidade e
divulgacéo;

111 - para contratacéo de profissional de qualquer setor artistico, diretamente ou através de empresario exclusivo,
desde que consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica.
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estudos, experiéncia, publica¢des, organizacéo, aparelhamento, equipe técnica, ou de
outros requisitos relacionados com suas atividades, permita inferir que seu trabalho é
essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfacdo do objeto
encontrado”.

Isto posto, ndo basta a indicacdo de um dos servigos técnicos especializados
apontados pelo art. 13 da Lei. E necessaria, ainda, a notoria especializacio do contratado e a
natureza singular (singularidade) do servico, para que eles sejam inexigiveis.®

O Superior Tribunal de Justica® ja firmou entendimento sobre o tema, afirmando:
“a inexigibilidade da licitacdo, nos termos do art. 25, 1l, da Lei 8.666/1993, pressupde a
presenca concomitante dos seguintes requisitos: a) servigo técnico listado no art. 13; b)
profissional (pessoa fisica) ou empresa de notdria especializacdo; c) natureza singular do
servigo a ser prestado.”

Toshio Mukai®® também faz considerages sobre o tema, afirmando:

“ndo ha necessidade de que o servigo seja unico, inédito, extraordinario, raro. Basta
que detenha caracteristicas que o aproxime em certo grau daquelas caracteristicas
singulares. (...) Portanto, o servi¢o de natureza singular é aquele que guarda certo
grau (maior do que o normal) de complexidade a justificar a contratacdo de um
profissional ou firma de notoria especializagdo.”

Conforme o entendimento do STJ%

, a demonstracdo da natureza singular do
servico prestado tem o objetivo maior de permitir a concorréncia entre as empresas e pessoas
especializadas no mesmo ramo profissional e, garantir ampla transparéncia a contratacdo
publica assim assegurando a possibilidade de controle pela sociedade e 0s sujeitos

intermediarios (Ministério Publico, ONGs, etc.).

4.4 A DESCONEXAO ENTRE A INEXIGIBILIDADE DO ARTIGO 25, Il E A
ADVOCACIA PRIVADA

O patrocinio de causas judiciais esta entre as hipdteses em que, em teses, o art. 25,
I1, da Lei 8.666/93 admite a contratacdo direta, por se tratar de servico técnico relacionado no

art. 13 da mesma lei. Porém, listados os limites impostos as hipoteses do art. 25, deve-se

® Nesse sentido: Marcal Justen Filho, Ronny Charles, Rafael Oliveira, Lucas Furtado e outros.

# STJ, 22 Turma, REsp n® 942.412/SP (2006/0152916-1), Rel. Min. Herman Benjamin, DJe 09/03/2009.

¥ MUKAI, Toshio. A empresa privada nas licitacdes publicas: manual teérico e pratico. Sdo Paulo: Atlas,
2000. p. 23.

% STJ, 22 Turma, REsp n® 942.412/SP (2006/0152916-1), Rel. Min. Herman Benjamin, DJe 09/03/2009.


http://www.jusbrasil.com/topicos/11310393/artigo-25-da-lei-n-8666-de-21-de-junho-de-1993
http://www.jusbrasil.com/topicos/11310353/inciso-ii-do-artigo-25-da-lei-n-8666-de-21-de-junho-de-1993
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103866/lei-de-licita%C3%A7%C3%B5es-lei-8666-93
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evidenciar a falta de entrosamento entre estas e a prestacdo de servigos por escritorios de
advocacia quando se referirem a assessoramento juridico cotidiano.

O Tribunal de Contas da Unido tem considerado irregular a contratacdo de
escritdrios de advocacia em face da auséncia de demonstracéo de singularidade dos servicos a
serem prestados. Em outras hipdteses, a contratacdo dos mesmos servigos foi considerada
regular em face da complexidade e caracteristicas singulares.®’

Segundo entendimento do TCU, “a regra para a contratagdo de servigos
advocaticios ¢ a licitacdao, sendo a inexigibilidade “excecdo”, a qual deve ser precedida,
obrigatoriamente, da comprovacdo da inviabilidade fatica ou juridica de competicdo, da
singularidade do objeto e da notoriedade do contratado”®. No mesmo sentido, o Tribunal se
manifestou em outro julgado afirmando que a contratacdo de servico de advocacia, por
inexigibilidade de licitagdo, com suporte no permissivo contido no inciso Il do art. 25 da Lei
8.666/93, demanda ndo s6 a demonstragdo da notdria especializagdo do profissional ou
escritorio escolhido, mas também a comprovacdo da singularidade do objeto da avenca,
caracterizada pela natureza “excepcional, incomum a praxe juridica” do respectivo servico.®
Jorge Ulisses Jacoby Fernandes®, em seus ensinamentos, lista uma série de

requisitos para que se configure a inviabilidade de competicéo inerente a inexigibilidade:

(a) Referentes ao objeto do contrato: deve se tratar de servico técnico, deve ser um
dos servigos elencados no art. 13 da Lei 8.666/93, o servico deve apresentar
determinada singularidade e que este servigo nédo seja de publicidade ou divulgacéo;
(b) Referentes ao contratado: o profissional necessita ter habilitagdo pertinente, que
o profissional ou empresa possua especializa¢do na realizacdo do objeto pretendido,
que essa especializagdo seja notoria e que a notdria especializagdo esteja relacionada
com a singularidade pretendida pela Administracéo.

Vale destacar o alerta dado por Ronny Charles no sentido de que os servigos de
assessoramento juridicos, naturais a advocacia publica, e o patrocinio ou defesa habitual das
diversas causas judiciais propostas em favor ou em face dos entes ou Orgdos da
Administracdo, caracterizam-se como atividades proprias de carreira funcional. Imperioso
evidenciar a necessidade de a contratacdo de tais servicos de assessoramento juridico

cotidiano deveria se restringir as contratacfes que se alinhassem aos limites tracados pelo

¥ FURTADO, Lucas Rocha. Curso de direito administrativo. 4. ed. rev e atual. Belo Horizonte: Férum, 2013.
p. 370.

*® Acorddo n° 3795/2013 — Segunda Camara, TC 012.998/2005-9, rel. Min. Aroldo Cedraz, 2.7.2013.

% Acérdéo n° 3924/2012 — Segunda Camara, TC 012.314/2005-6, rel. Min. José Jorge, 6.6.2002. Info 109.

*® FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Vade Mecum de licitaces e contratos. Legislagdo: organizagdo e
selecdo, jurisprudéncia, notas e indice de Jorge Ulisses Jacoby Fernandes. 3. ed. Belo Horizonte: Forum, 2006. p.
491.
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legislador, ndo somente no pertinente & notoria especializacdo, tdo flexibilizada pelos
gestores, mas, sobretudo, no que concerne a singularidade dos servigos prestados®.

4.4.1 O rol do art. 13 e a notoria especializacao do profissional

E indubitavel que os servicos de assessoramento juridico estdo catalogados no art.
13, que leciona: “Para os fins desta Lei, consideram-se servigos técnicos profissionais
especializados os trabalhos relativos a: V — Patrocinio ou defesa de causas judiciais ou
administrativas”. Tais atividades listadas refletem a atuagdo pessoal de um ser humano, com
habilidade de produzir a transformacédo do conhecimento tedrico em solucdo pratica.

Todavia, o0 elenco do artigo 13, da lei 8.666/93 faz referéncia genérica a certas
atividades, que comportam diferentes graus de complexidade. Assim, o inciso Il do art. 25
acrescenta duas exigéncias a contratacdo, a saber, a notéria especializacéo e a singularidade
do objeto da contratacao.

Acerca da relacdo entre notdria especializacdo e o servico que é pretendido,
sumulou o Tribunal de Contas da Unido, no enunciado ° 39, que a “notoria especializa¢ao so
tem lugar quando se trata de servi¢o inédito ou incomum, capaz de exigir na selecdo do
executor de confianca, um grau de subjetividade, insusceptivel de ser medido pelos critérios
objetivos de qualificacé@o inerentes ao processo de licitacéo”.

Nos casos de inexigibilidade, a selecdo do terceiro a ser contratado envolve
critérios que tendem a ser subjetivos. Isso porque tais servigos visam obter ndo apenas uma
utilidade material. E evidente que a producio de resultados importa & Administragdo, mas a
contratacdo também é norteada pela concepcao de que esse resultado sé podera ser alcangado
se for possivel contar com uma capacidade intelectiva extraordinaria. Significa dizer que cada
sujeito encarregado de promover o servigo produzira alternativas qualitativamente distintas.

O Poder Publico, todavia, ndo podera contratar quem bem entender. 1sso porque a
auséncia de critérios objetivos de julgamento ndo conduz a possibilidade de escolhas
arbitrérias ou inadequadas a satisfacdo do interesse sob tutela estatal. Sobre essa situa¢do o

Supremo Tribunal Federal®? ja se manifestou:

“Servigos técnicos profissionais especializados sdo servigos que a administragéo
deve contratar sem licitagdo, escolhendo o contratado de acordo, em Ultima

' TORRES, Ronny Charles Lopes de. Leis de licitacdes publicas comentadas. 7. ed. Salvador: JusPodivm,
2015. p. 317.
*2 AP n° 348/SC, Plenério, rel. Min. Eros Grau, j. em 15.12.2006, DJ de 03.08.2007.
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instancia, com o grau de confianga que ela propria, Administracdo, deposite na
especializacdo desse contratado. Nesses casos, 0 requisito da confianca da
Administracdo em quem deseje contratar é subjetivo. Dai que a realizacdo de
procedimento licitatorio para a contratacdo de tais servicos — procedimento regido,
entre outros, pelo principio do julgamento objetivo — é incompativel com a
atribuicdo de exercicio de subjetividade que o direito positivo confere a plena
satisfacdo do objeto do contrato. O que a norma extraida do texto legal exige é a
notoria especializagdo, associada ao elemento subjetivo confianga”.

A lei estabelece os parametros a serem utilizados para afericdo da notoriedade,
com o fito de reduzir a margem de discricionariedade e subjetivismo. S&o eles: (a)
desempenho anterior; (b) estudos, publicados ou nédo; (c) experiéncias, em andamento ou ja
concluidas; (d) publicaces; (e) organizacao; (f) aparelhamento; (g) equipe técnica; (h) outros
requisitos relacionados com suas atividades™.

Por outro lado, deve-se ter em vista a relagdo custo-beneficio para a
Administracdo. InUmeras circunstancias inferem para a selecdo da alternativa mais adequada.
Um exemplo é a situacdo em que o profissional de maior qualificacdo apresenta honorarios
muito elevados, motivo pelo qual a Administragdo contrate outro de qualificacdo inferior, mas
com remuneragdo inferior. Aquela devera determinar quanto deve desembolsar e, dentro desse
limite, escolher a solucdo mais satisfatoria.

A notoria especializacdo, por si s, ndo inviabiliza a competicdo a menos que ela
seja imprescindivel a realizacdo de um determinado servigo singular e, mais do que isso, que a
notoriedade apresente relacdo direta e imediata com a singularidade do objeto. A esse
respeito, no julgamento do Processo TC-013.263/93-5, mesmo a contratacdo de profissionais
renomados, inclusive Ministro aposentado do Supremo Tribunal Federal, foi considerada
irregular porque os servigos contratados ndo eram, a rigor, de natureza singular a ponto de
justificar a inviabilidade de competicéo.

Evidencia-se, a luz do principio da impessoalidade, que o posicionamento da
Corte Suprema, supracitado, merece revisdo na sobreposicdo do elemento subjetivo da
confianca. Fato é que ndo e a singularidade do prestador do servico que justifica a ndo
realizacdo de licitacdo, porém ndo pode o intérprete legal, existindo varios possiveis
concorrentes, se valer da sua confianga na especializa¢do do contratado como ultimo requisito
da escolha deste pela inexigibilidade de licitag&o.

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, por ocasido do julgamento da Apelagéo
Civel n° 0011356-06.2008, oportunamente evidenciou esse posicionamento. Nessa hipdtese, o

* FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Vade Mecum de licitacBes e contratos. Legislagdo: organizagdo e
selecdo, jurisprudéncia, notas e indice de Jorge Ulisses Jacoby Fernandes. 3. ed. Belo Horizonte: Férum, 2006. p.
496 — 497.
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Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro ajuizou acao civil publica contra o Municipio
de Niter0i por este ter contratado diretamente os servigos de advocacia, sem licitacdo, quando
outros escritorios poderiam ser contratados para a mesma finalidade. O Des. Relator em seu
voto observou: “Penso que, no caso concreto, 0s servigos de advocacia ndo eram singulares,
tanto que a Administracéo utilizou dois escritorios distintos. Isso j& demonstra a viabilidade
da licitacdo, pelo menos entre os dois contratados.”*

Ainda, numa breve analise do contexto histérico, percebemos que a legislacdo que
trata sobre licitacdes é do ano de 1993. A época, parece razoavel cogitar a existéncia de
profissionais de direito especializados, sobremaneira, de forma que se destacavam facilmente
como unicos em determinadas matérias. 1sso se dava devido a escassez de profissionais no
mercado, a baixa oferta de cursos de especializacdo e o restrito acesso a estes, a dificuldade de
troca de informacdes e outros inimeros fatos sociais e tecnoldgicos.

Hoje, a velocidade com que as informagOes sdo compartilhadas e a diferente
formag&o que os juristas recebem muda drasticamente a leitura do dispositivo. Dessa maneira,
para que se alcance o reconhecimento académico e profissional em determinada area, a fim de
obter um grau de notdria especializacdo, o operador do direito necessita, além do
conhecimento técnico, conhecimento interdisciplinar e uma vasta e destacada carreira.

Percebe-se, entdo, que a notoria especializacdo decorre ndo s6 do conhecimento
juridico ou da titulagdo do profissional contratado, mas também, da reserva de mercado, local
da prestacdo do servico, grau de jurisdicdo, tempo de exercicio da atividade juridica em
determinada matéria, do custo beneficio que a relacdo contratual resultaria, entre outros.

A andlise singular da notéria especializacdo e, consequentemente, a ndo
observancia dos demais requisitos geraria um grau de subjetividade amplo para a

Administracdo, o que ndo pode ser tido como a correta interpretacdo do texto legal.

4.4.2 A singularidade do servigo de patrocinio de causas judiciais ou administrativas

A singularidade do objeto pretendido pela Administracdo é o ponto fundamental
da inexigibilidade. A esséncia daquela é distinguir os servicos dos demais a serem prestados.
Ou seja, a formula “natureza singular” destina-Se a evitar a generalizacdo da contratacdo

direta para todos os casos enquadraveis no art. 13.

** TJRJ, 132 Camara Civel, Apelagdo n° 0011356-06.2008/RJ, Rel. Des. Agostinho Teixeira, DJRJ 02/12/2015.
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A natureza singular caracteriza-se como uma situagdo andmala, incomum,
impossivel de ser enfrentada satisfatoriamente por todo e qualquer profissional especializado.
Desse modo, é forcoso verificar se a atividade necessaria a satisfacdo do interesse sob tutela
estatal € complexa ou simples, se pode ser reputada como atuacdo padrdo e comum ou nao.

Percebe-se, todavia, que ndo é possivel definir a natureza singular de modo mais
preciso devido a natureza diversa das atividades presentes no rol do artigo 13 da Lei 8.666/93.
A identificacdo de um caso anémalo depende da conjugacdo da natureza prépria do objeto a
ser executado com as habilidades titularizadas por um profissional-padrdo que atua no
mercado.

O conceito de “natureza singular”, portanto, ¢ relativo. Depende das
circunstancias historicas e geograficas. Sua identificacdo, no caso concreto, depende das
condicdes generalizadas de conhecimento e de técnica. Um certo servico pode ser reputado
como de natureza singular em certas regides do pais e ndo ser assim qualificavel em outras.

Nos servicos de assessoramento juridico de causas que envolvem o Poder Publico,
por sua vez, a singularidade envolve situacdes bastante diversas entre si. O referido requisito
caracterizar-se-4 quando analisados, de maneira sistematica, alguns elementos do objeto do
contrato, dentre eles: a complexidade da questdo, a especialidade da matéria, a sua relevancia
econdmica, o local em que se exercitara a atividade, o grau de jurisdicdo e assim por diante.
Da mesma maneira, a singularidade pode derivar do conjunto de atividades e tarefas: se
consideradas de maneira individual, o objeto poderia ser comum, porém, levando em conta a
soma de todas elas, a circunstancia quantitativa pode ensejar a singularidade.

Vé-se, ainda, que a jurisprudéncia do TCU tem reiteradamente afirmado a
possibilidade de contratacdo direta de advogados de notério saber quando a situacdo assim
exige, ainda que o 6rgdo ou a entidade possua quadro préprio de advogados. Os requisitos
necessarios a contratacdo de escritorios de advocacia sem licitacdo foram examinados nos
autos do TC 019.893/93-0, tendo sido firmado o seguinte entendimento pelo TCU®:

“1. A circunstancia de entidade publica ou 6rgdo governamental contar com quadro
proprio de advogados ndo constitui impedimento legal a contratar advogado
particular para prestar-lhe servigos especificos, desde que a natureza e as
caracteristicas de singularidade e de complexidade desses servicos sejam de tal
ordem que se evidencie ndo poderem ser normalmente executados pelos
profissionais de seus prdprios quadros, justificando-se, portanto, a contratacdo de
pessoa cujo nivel de especializagdo a recomende para a causa;

2. O exame da oportunidade e da conveniéncia de efetuar tal contratagdo compete ao
administrador, a quem cabe analisar e decidir, diante da situacdo concreta de casa
caso, se deve promover a contratacdo de profissional cujos conhecimentos, renome

%> Decisdo n° 494/94, Plenario. Ata n. 36.
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ou grau de especializagdo sejam essenciais para a defesa do interesse publico que Ihe
cabe resguardar, e que ndo encontrem paralelo entre os advogados do quadro de
pessoal da entidade sob sua responsabilidade;

3. A contratacdo deve ser feita entre advogados pré-qualificados como 0s meios
aptos a prestar 0s servicos especializados que se pretende obter;

4. A contratacdo deve ser celebrada estritamente para prestacao de servico especifico
e singular, ndo se justificando, portanto, firmar contratos da espécie visando a
prestacdo de tais servigos de forma continuada.”

4.5 0 POSICIONAMENTO DA JURISPRUDENCIA SOBRE O TEMA

A hipotese do inciso Il do art. 25, da Lei 8.666/93 tem gerado controvérsias
prética intensas. A instabilidade causada pelas interpretagdes e julgados distintos acerca dos
arts. 13 e 15 da Lei n. 8.666/93 acarreta diversos entendimentos sobre a legalidade, ou ndo, da
contratacdo direta de profissionais para patrocinio de causas juridicas. Pode-se observar,
entdo, tanto no &mbito administrativo quanto no judicial, a consolidacdo jurisprudencial é
fundamental para alcancar-se a seguranca juridica.

O Tribunal de Justica do Maranhdo®, em seu julgado mais recente sobre o tema,
datado de dezembro de 2015, se manifestou no sentido ora exposto quanto a necessidade de

observacdo dos critérios objetivos mencionados na Lei de licitagdes e contratos.

APELACAO CIVEL. PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO
POPULAR. CONTRATACAO DE ADVOGADO PELO MUNICIPIO SEM
LICITACAO. INEXIGIBILIDADE PREVISTA NA LElI DE LICITACOES.
ILEGALIDADE E LESIVIDADE AO PATRIMONIO PUBLICO NAO
COMPROVADAS.

1. Em regra, as contratagdes com o Poder Publico exigem o prévio procedimento
licitatério como forma de garantir a igualdade de condicGes entre os interessados e a
selecdo da proposta mais vantajosa para o Poder Publico. 2. A prépria lei excepciona
tal regra, permitindo a contratacdo direta, inclusive em casos de servico de
advocacia. Possibilidade, entretanto, que ndo pode ser generalizada, mas sopesadas
as circunstancias concretas. Como enfatiza o Ministro Herman Benjamin: "A
especialidade do servico técnico estid associada a singularidade que veio a ser
expressamente mencionada na Lei 8.666/1993. Ou seja, envolve servico especifico
que reclame conhecimento peculiar do seu executor e auséncia de outros
profissionais capacitados no mercado, dai decorrendo a inviabilidade da
competicdo" (STJ, REsp 448442/MS, Segunda Turma, julgado em 23.2.10). 3.
Compete ao autor da acdo popular comprovar, de modo concreto, a ilegalidade do
ato administrativo e a lesividade ao patriménio municipal. Se ndo houve tal
comprovagdo, merece ser mantida a sentenca de improcedéncia dos pedidos
autorais. 4. Apelo desprovido.

O Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Resp 488.842/SP, acompanhou

o0 entendimento de que configura patente ilegalidade a caréncia de um dos requisitos exigidos

pelo artigo 25 da lei 8.666/93. Todavia, a acusacao rejeitada, tanto pela primeira quanto pela

*® TIMA, 32 Camara Civel, Apelacdo n° 0001164-31.2012/MA (028368/2014), Rel. Des. Lourival de Jesus
Serejo Sousa, DJe 03/12/2015.
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segunda instancia, teve sucesso perante a Corte, trazendo inovagdes para a discussdo. Assim,
entendeu o Tribunal Superior que a pratica, além de incidir o artigo 59 da lei de licitagdes e
contratos, resulta na violacdo ao "dever de legalidade™ e ao "dever de imparcialidade”, bem
como num "fim proibido em lei”. Dito isso, ndo se pode afastar a incidéncia do art. 11 da Lei
de Improbidade Administrativa, pois a infracdo independe de dano ao erario e dolo ou culpa
do agente.

Isto posto, resta evidente o novo argumento de que a contratacdo de servigos

juridicos sem licitacdo caracteriza também a improbidade administrativa.

ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. SERVICO DE ADVOCACIA. CONTRATA(;AO COM
DISPENSA DE LICITACAO. VIOLACAO A LElI DE LICITACOES (LEI
8.666/93, ARTS. 3° 13 E 25) E A LEI DE IMPROBIDADE (LEI 8.429/92, ART.
11). EXECUCAO DOS SERVICOS CONTRATADOS. AUSENCIA DE
PREJUIZO AO ERARIO. APLICACAO DE MULTA CIVIL EM PATAMAR
MINIMO.

1. A contratacdo dos servicos descritos no art. 13 da Lei 8.666/93 sem licitacdo
pressupde que sejam de natureza singular, com profissionais de notdria
especializacdo. 2. A contratagcdo de escritorio de advocacia quando ausente a
singularidade do objeto contatado e a notdria especializacdo do prestador configura
patente ilegalidade, enquadrando-se no conceito de improbidade administrativa, nos
termos do art. 11, caput, e inciso I, que independe de dano ao erario ou de dolo ou
culpa do agente. 3. A multa civil, que ndo ostenta feicdo indenizatoria, é
perfeitamente compativel com os atos de improbidade tipificados no art. 11 da Lei
8.429/92 (lesdo aos principios administrativos), independentemente de dano ao
erério, dolo ou culpa do agente. 4. Patente a ilegalidade da contratacdo, impde-se a
nulidade do contrato celebrado, e, em razéo da auséncia de dano ao erério com a
efetiva prestacdo dos servicos de advocacia contratados, deve ser aplicada apenas a
multa civil, reduzida a patamar minimo (10% do valor do contrato, atualizado desde
a assinatura). 5. Recurso especial provido em parte.

O Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercusséao geral do caso supracitado e
0 RE 656.558 aguarda julgamento. Tal decisdo tera impactos positivos e, possivelmente, dara
fim as controvérsias. Todavia, destaca-se que a Corte ja se pronunciou em alguns momentos
de maneira, data vénia, insatisfatria e contraria ao ordenamento juridico. Na ocasido,
destacou-se que uma vez presente a notdria especializagdo, a Administracdo desfruta

amplamente do elemento subjetivo da confianca, como se pode ver:

“Trata-se da contratacdo de servi¢os de advogado, definidos pela lei como ‘servigos
técnicos profissionais especializados’, isto €, servicos que a Administragdo deve
contratar sem licitacdo, escolhendo o contratado de acordo, em Gltima instancia, com
o0 grau de confianca que ela prépria, Administracdo, deposita na especializacdo desse
contratado. E isso, exatamente isso, 0 que diz o direito positivo. Vale dizer: nesses
casos, 0 requisito da confianca da Administracdo em que deseje contratar é
subjetivo; logo, a realizacdo de procedimento licitatério para a contratacdo de tais
servigos — procedimento regido, entre outros, pelo principio do julgamento objetivo
— & incompativel com a atribuicdo de exercicio de subjetividade que o direito
positivo confere a Administragdo para a escolha do ‘trabalho essencial e
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indiscutivelmente mais adequado a plena satisfagdo do objeto do contrato (cf. o
paragrafo 1° do artigo 25 da Lei n° 8.666/93). Ademais, a licitacdo desatenderia ao
interesse publico na medida que sujeitaria a Administracdo a contratar com que,
embora vencedor da licitagcdo, segundo a ponderacdo de critérios objetivos, dela ndo
merecesse o mais elevado grau de confianga”®’

Do exposto, percebe-se a dificuldade em definir alguns conceitos utilizados pela
lei como natureza singular e notoria especializacdo. O paragrafo 1° do artigo 25, apesar de
reduzir a subjetividade do caput deste artigo, traz consigo limitagdes imprecisas devido as
atividades previstas no art. 13 serem muito diversas entre si. Dessa maneira, em ultima
analise, qualquer hipotese de inviabilidade de competicdo pode ser reportada a um objeto
singular, resultando num amplo grau de subjetividade para o gestor publico. Este, inclusive,
devido a caréncia, dispde de critérios como confianga, situagdo incompativel com o principio
da impessoalidade e isonomia.

Os tribunais, uma vez que a matéria ndo esta uniformizada, devem aplicar ao caso
concreto os critérios que melhor se adequarem a situacdo, de maneira a verificar a
observancia, ou ndo, do dispositivo legal. Todavia, a auséncia de critérios objetivos para a
aplicacdo da lei pelo Administrador se reflete também para o Judiciario. Essa situacdo fica
evidente com as conflitantes decisdes que emanam tanto do Poder Judiciario como dos
Tribunais de Contas, gerando verdadeira insegurancga juridica.

Os julgados revelam, ainda, a enumeracdo dos requisitos do paragrafo 1°, do
artigo 25, de forma equivocada. Em regra, o administrador publico verifica se o servico a ser
contratado esta previsto no rol do art. 13 da lei de licitacbes e contratos, se 0 objeto a ser
contratado é singular e, por ultimo, a notdria especializacdo dos possiveis contratados.
Esgotados os requisitos legais, a escolha do contratado entre os possiveis se da pelo critério de
confianca, em virtude da auséncia de outras determinac@es para a Administracao.

Destaca-se entdo, a errbnea ordem cronoldgica dos critérios listados pela
legislacdo. N&o se pode, primeiro, verificar a singularidade do objeto e, ap6s, dispor de ampla
subjetividade para a escolha do profissional adequado. Os principios inerentes ao certame
licitatorio evidenciam a necessidade de verificagdo dos dois Ultimos critérios de maneira
conjunta. O objeto s0 sera singular quando poucos profissionais especializados sdo capazes de
enfrenta-la satisfatoriamente.

Suplantados tais preceitos, o principio da supremacia do interesse publico, a fim

de reduzir a abstracdo legal, imp&e a observancia de outros quesitos para que a inviabilidade

*”Voto do Min. Eros Grau, no RE n° 466.705/SP, 12T., rel. Min. Sepulveda Pertence, julgado em 14.03.2006, DJ
de 28.04.2006.
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de competicdo seja comprovada e a decisdo da Administracdo legitimada. O Judiciario, ao
analisar esses outros pardmetros, podera, enfim, analisar com seguranca a observancia, ou
ndo, pela Administracdo, dos critérios explicitados pela lei.

Nesse sentido, Menelick de Carvalho Netto® aduz que a imparcialidade cobra um
sentido oposto ao que anteriormente era empregado, ou seja, “Nnd0 mais pode ser
compreendida como a cegueira do aplicador as especificidades das situagdes concretas de
aplicacdo do Direito como se a tarefa constitucionalmente a ele encomendada fosse a mesma
do legislador.”

Sempre que ndo se configurar um servico singular e que qualquer profissional em
condi¢cBes normais puder atender satisfatoriamente a necessidade estatal, é incabivel a
contratacdo direta por inexigibilidade. Todavia, a singularidade nesse tipo de servi¢o pode
decorrer de incontaveis fatores como, por exemplo: a complexidade da questdo, a
especialidade da matéria, a sua relevancia econdmica, o local em que se exercitara a atividade,
0 grau de jurisdi¢do, o conjunto de atividades e a sobrecarga dos procurados de carreira, a
reserva de orcamento destinada a contratacdo, a reserva de mercado no local da prestacao de
servigos e assim por diante.

Dessa maneira, € invidvel a exaustdo objetiva dos requisitos inerentes a essa
qualidade, por isso, surge uma série de problemas préaticos quanto a conformacdo da licitacdo
a ser adotada.

4.6 A NECESSARIA REALIZACAO DE CONCURSOS PUBLICOS

Todas as férmulas usualmente utilizadas para licitar servicos de advocacia sdo
defeituosas. Critérios de precgos e técnica, por exemplo, seriam impertinentes a essa situacao.
O primeiro seria inviavel, isoladamente, deveriam ser impostas exigéncias técnicas elevadas.
Estas, por sua vez, apresentam uma grande dificuldade de serem estabelecidas e, ainda, so
poderiam ser evidenciadas atraves do tempo de exercicio da profissao, através dos resultados
obtidos e assim por diante.

A solugdo para o aparente impasse € apresentada pelo art. 13, §1°: “ressalvados os
casos de inexigibilidade de licitacdo, os contratos para a prestacdo de servigcos técnicos

profissionais especializados deverdo, preferencialmente, ser celebrados mediante a

*® CARVALHO NETTO, Menelick. A contribuicdo do direito administrativo enfocado da 6tica do
administrado para uma reflexdo acerca dos fundamentos do controle de constitucionalidade das leis no
Brasil: um pequeno exercicio de teoria da Constitui¢do. Revista do TST, Brasilia: vol. 68, n° 2, abr/jun. 2002.
p. 68.
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realizagdo de concurso, com estipulacdo prévia de prémio ou remuneragdo”. A
Administracdo Publica deve optar, preferencialmente, pela execugdo direta dos servicos
advocaticios. E relevante a manutencdo de quadro préprio de advogados, que desempenhe
atuacdo permanente e continua, em favor do Poder Publico.

A atuacdo do profissional da advocacia exige, ndo apenas o dominio do
conhecimento técnico-juridico e uma sensibilidade acerca dos eventos futuros, mas também,
das praxes administrativas e dos fatos passados. E extremamente problematico obter atuagéo
satisfatoria de um advogado que ndo conhece o passado da instituicdo e desconhece a origem
dos problemas enfrentados. De fato, o concurso, direcionado para o exercicio concreto da
advocacia, permitiria a avaliagdo do conhecimento técnico-cientifico dos candidatos e
excluiria a contratacdo de pessoas destituidas de condi¢bes de desempenho das atividades
fundamentais a satisfacdo da necessidade estatal.

Marcal Justen Filho®™ apresenta, ainda, como alternativa o credenciamento.
Estabelecer-se-iam requisitos minimos e se admitiria o credenciamento de todos os advogados
interessados. Ap0s, distribuir-se-iam 0s processos aos advogados credenciados. O autor,
porém, chama atencdo ao fato de que tal pratica pressupde um numero ilimitado de
credenciados e, consequentemente, a dispersdo e a impossibilidade de controle das causas
pela Administracdo.

** JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitacdes e contratos administrativos. 13. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2009. p. 366.
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5 CONCLUSAO

Conclui-se que a constitucionalizacdo do direito administrativo, de fato, deve ser
vista como uma crescente onda de democratizacdo da Administracdo Publica. Esta, além de
estar cada vez mais vinculada aos principios estruturantes do constitucionalismo, deve
equipar-se com 0s instrumentos necessarios para a efetiva garantia dos direitos fundamentais.

Tal fenbmeno, considerado por Menelick de Carvalho Netto como um pequeno
exercicio de teoria da constituicdo, provocou mudancas profundas em alguns institutos do
direito administrativo, dentre eles, a nocdo de interesse publico, a natureza do ato
administrativo discricionario e, ainda, nas atividades tipicas exercidas pelos membros da
AGU e procuradores dos Estados, Distrito Federal e Municipios.

As modificacfes buscam conferir, no exercicio da atividade administrativa,
legitimidade ao gestor publico e, consequentemente, a garantia da participagdo popular. A
ultima, compreendida em seu sentido amplo, abrangendo tanto a integracdo da sociedade na
tomada de decisbes quanto a possibilidade de revisdo dos atos do administrador publico em
decorréncia da sua exposi¢do de motivos.

Evidenciou-se, também, a correlacdo entre o principio da supremacia do interesse
publico e os atos administrativos discricionarios. O primeiro alcanca a nocdo de interesse
publico como o resultado de juizos de ponderacdo que visam proporcionar uma acomodacao
otimizada entre a vasta miriade de bens, principios, finalidades e aspiracdes coletivas. Em
outras palavras, tendo em vista que o interesse publico ndo é Unico, cabe ao chefe do
executivo otimizar os interesses em conflitos para viabilizar a realizagdo dos direitos e
garantias fundamentais.

Essa potencializacdo de vontades coletivas se da por meio dos atos
administrativos vinculados ou discricionarios. Isto posto, este, especificamente, passa a
vincular-se aos principios do ordenamento juridico e deixa de ser visto como uma autorizagao
em branco para que o administrador, dentre as varias hipoteses abstratamente abrangidas pela
norma, eleja qualquer delas no caso concreto.

Em resumo, trata-se da transferéncia do exercicio de ponderagdo ao administrador
publico que, tendo em vista as peculiaridades locais e em busca da realizacdo da finalidade da
norma, efetua tal atividade sopesando os fatores e interesses que influenciam no caso

concreto. Dessa forma, impede-se que a Constituicdo possa ser instrumento da arbitrariedade
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de 6rgdos que, apresentando-se como seus guardiBes, a usariam unicamente para a defesa dos
seus proprios interesses privados.

Percebeu-se, inclusive, que a funcdo e as atividades tipicas da advocacia publica
merecem destaque nesse cenario. Se antes a carreira era vista como uma mera advocacia de
governo, cujos membros eram cuidadosamente escolhidos pelos chefes do executivo para
legitimar suas opg¢des administrativas previamente estabelecidas, hoje o Estado Democratico
de Direito exige que os procuradores sejam recrutados de um modo impessoal e que tenham
independéncia suficiente para, em casos-limite, optar pelo respeito a Constitui¢do e as leis,
muitas vezes contrarios aos interesses dos administradores publicos.

A discussdo ganha relevancia no ambito das procuradorias municipais. Frente a
omissdo constitucional acerca da obrigatoriedade dos Municipios organizarem a carreira de
procurador, 0 movimento encabecgado pela Associa¢do Nacional dos Procuradores Municipais
(ANMP) para a aprovagdo da PEC n° 17/2012 ganha repercussdo e se torna um anseio cada
vez mais tangivel.

N&o merece mais subsistir 0 argumento de que a estruturacdo de procuradorias
aumentara as despesas dos Municipios.

Em primeiro lugar, a PEC n°® 17/2012 é uma norma programatica, ou seja, ndo
vincula a remuneragdo dos Procuradores Municipais a de outras carreiras juridicas, sendo
competéncia municipal estabelecer a remuneracdo dos seus procuradores de acordo com sua
capacidade financeira, peculiaridade e conveniéncia locais. Igualmente, a exigéncia de que o
Municipio tenha a0 menos um procurador concursado ndo aumentara seu orcamento uma vez
que, sem excecdo, todos os entes federativos necessitam de assisténcia juridica e, para tanto,
ja vém contratando advogados privados ou escritorios de advocacia.

Verificou-se, alias, que o papel da advocacia publica foi ampliado. Seu efetivo
exercicio € considerado o principal meio de controle interno da juridicidade dos atos
administrativos. Nesse cenario, 0s procuradores tém por objetivo corrigir e prevenir 0s
defeitos e equivocos da Administracdo Publica, aperfeicoando-os com vistas a realizar o
interesse geral. Da mesma forma, essa atividade enseja a reparacdo a direitos ou interesses
individuais que possam ter sido denegados ou preteridos em consequéncia do erro ou omissao
na aplicacéo da lei.

Assim, é necessario o fortalecimento e estruturacdo das procuradorias para que,
guando o exercicio das suas atividades tipicas for de encontro aos interesses dos gestores,
possam ter autonomia suficiente para primar pela realizagdo do interesse publico e pela

observacao do principio da legalidade. Desta forma, é recomendavel que essas funcfes sejam
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atribuidas exclusivamente a servidores efetivos, pela sua condi¢cdo de estabilidade no servigo
publico, autonomia funcional e desvinculacdo de quaisquer influéncias politicas.

Resta indubitavel, entdo, a desconexdo entre as carreiras da advocacia publica e o
exercicio da advocacia privada. Ndo por outro motivo, o artigo 37, 11, da Constituicdo de 1988
previu a necessidade de prévia aprovacdo em concurso publico para a investidura em cargo ou
emprego publico. Igualmente, quando o Poder Publico precisa convencionar com o particular
para realizar o interesse publico, € necessaria a realizacdo do certame licitatorio. Tais
previsdes visam garantir a observancia dos principios constitucionais que regem o Poder
Publico e a selecdo da proposta mais vantajosa.

O legislador, porém, em situacdes excepcionais admitiu a contratacdo direta,
devidamente motivada. Demonstrada a inviabilidade de competicdo, torna-se inexigivel a
licitacdo, em especial, na contratacdo de servigos técnicos, enumerados no art. 13 da Lei n°
8.666/93, de natureza singular, com profissionais ou empresas de notdria especializacao.

Constatou-se, ademais, a insuficiéncia semantica dos requisitos elencados para a
inexigibilidade de licitacdo de servigos juridicos a serem prestados a Administracdo Publica.
A natureza singular do objetivo e a notdria especializacdo tratam-se de conceitos
indeterminados eivados de uma ampla e injustificada margem de subjetividade conferida ao
gestor publico.

A época em que a lei foi publicada, tais conceitos eram palpéaveis devido a
escassez de profissionais no mercado, a baixa oferta de cursos de especializacdo, bem como o
seu restrito acesso, a dificuldade de troca de informacGes e outros inimeros fatos sociais e
tecnoldgicos. Hoje, a velocidade com que as informagfes sdo compartilhadas e a diferente
formag&o que os juristas recebem muda drasticamente a leitura do dispositivo.

A notdria especializacdo e a singularidade do objeto decorrem ndo sé do
conhecimento juridico ou da titulacdo do profissional contratado, mas também, da reserva de
mercado, local da prestacdo do servico, grau de jurisdicdo, tempo de exercicio da atividade
juridica em determinada matéria, do custo beneficio que a relagdo contratual resultaria, da
limitacdo orcamentaria do municipio, entre outros. A andlise isolada dos critérios elencados
na lei gera um grau de subjetividade amplo para a Administracdo. Essa ndo pode ser
considerada a correta interpretacdo do texto legal que visa excepcionar as situacdes de
inexigibilidade.

Conclui-se, além disso, que a auséncia de critérios objetivos vem acarretando a

instabilidade e a inseguranga juridica no &mbito do Poder Judiciario.
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O STF ja se manifestou pela subjetividade do administrador, devendo este
escolher o contratado de acordo, em ultima instancia, com o grau de confianca que deposita
na especializacdo desse contratado. De outro lado, o STJ afirma a necessidade de observancia
cumulativa dos 3 requisitos listados na lei e, ainda, que a sua nao observancia, além de incidir
o0 artigo 59 da lei de licitagdes e contratos, resulta na violagdo ao "dever de legalidade” e ao
"dever de imparcialidade”, bem como num "fim proibido em lei”, assim, resta caracterizada a
improbidade administrativa.

No ambito administrativo, o Tribunal de Contas da Unido, na analise da
contratacdo de advogado, sem licitacdo, por empresa estatal que possuia quadro proprio de
advogados, apresentou detalhada e criteriosa apreciacdo acerca da possibilidade de
contratacdo de advogados particulares pelo Municipio. Dentre os critérios adotados destacam-
se:

a) A circunstancia de entidade publica ou 6rgdo governamental contar com quadro
préprio de advogados ndo constitui impedimento legal a contratar advogado particular
para prestar-lhe servicos especificos, desde que a natureza e as caracteristicas de
singularidade e de complexidade desses servicos sejam de tal ordem que se evidencie
ndo poderem ser normalmente executados pelos profissionais de seus préprios
quadros, justificando-se, portanto, a contratacdo de pessoa cujo nivel de especializacao
a recomende para a causa;

b) A contratacdo deve ser feita entre advogados pré-qualificados como 0s meios aptos a
prestar os servicos especializados que se pretende obter;

c) A contratacdo deve ser celebrada estritamente para prestacdo de servico especifico e
singular, ndo se justificando, portanto, firmar contratos da espécie visando a prestacao
de tais servicos de forma continuada.

Do exposto, resta evidente que quanto mais claros se tornam os limites impostos
pelo ordenamento a contratacdo de advogados e escritdrios de advocacia, mais objetivo o
julgamento proferido.

Depreende-se, também, que a inconstitucionalidade da contratacdo de escritorios
de advocacia para o patrocinio de causas do Poder Publico, quando ausentes os requisitos
elegidos pela lei, é indubitavel. E impreterivel a existéncia de quadro de carreira para cumprir
tais atribuicGes, devendo o exercicio por outros advogados ser sempre em carater excepcional.
Tal argumento pode ser deduzido do Estado Democratico de Direito e da obrigatoriedade da

realizacdo de licitacdo para o ingresso em cargos e empregos publicos.
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Nesse sentido, a inconstitucionalidade é existente mesmo que o Municipio ndo
possua procuradoria nem procuradores concursados e sejam poucos 0s problemas juridicos
enfrentados por ele. A opcdo Constitucional pode ser deduzida dos artigos 70, 131 e 132 da
Carta Magna. Esses artigos demonstram a elei¢do do controle interno do agir administrativo e
ndo um controle realizado com o auxilio externo. Diferente seria se, dispondo de um quadro
de advogados publicos, estes ndo disponham de conhecimento técnico suficiente para atuar na
resolucdo do problema juridico. Nesse caso, seria possivel a contratagdo de advocacia
especializada.

E incabivel, todavia, a repetida adogio de medidas excepcionais para a solugio
dos casos concretos que surgem frente a Administracdo. Veja-se que, para atender casos ndo
pontuais, por exemplo, é inadmissivel a promocdo do concurso pablico, caso 0 municipio ndo
disponha de quadro de procuradores préprios, ou a devida capacitacdo técnica do quadro de
procuradores quando dispuser de, pelo menos, um procurador concursado. A reiterada
contratacdo que servicos considerados excepcionais estara eivada pela inconstitucionalidade e
devera ser declarada nula nos termos do art. 59 da Lei 8.666/93.

Finalmente, apesar da Constituicdo estabelecer atividades tipicas a advocacia
publica e a obrigatoriedade de, caso necessario a contratacdo de servicos, realizar o certame
licitatério, € possivel, extraordinariamente, a contratacdo de escritdrios de advocacia para
desempenharem tais funcdes. Porém, essa contratacdo deve ter objetivo especifico e pontual,
excepcional e ndo pode ser exclusiva dos advogados privados. Ainda, cabe ao poder
contratante, a cada contratacdo, demonstrar a impossibilidade de atuacdo de seus procuradores

préprios.
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