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1. INTRODUCAO

complexo debate acerca dos contratos de consultoria passa,

preliminarmente, pela precisa elucidagao do papel dos servigos publicos na conformacao
do Estado Social de Direito contemporaneo.

Celso Anténio Bandeira de Mello explica que o estabelecimento da

Administracao Publica, tal qual se concebe hoje, esta ligado a nogéao de servigco publico.
Destarte, a justificativa para se engendrar um Direito Administrativo, com regramentos e
prerrogativas diferenciados, é a existéncia de servicos publicos prestados a toda
sociedade. Assim, a atribuicao fim da Administracao é oferecer utilidades aos
administrados, através do servico publico. Ele explica:

Surgiria, ao depois, com Léon Duguit, uma linha de
pensamento quase que inversa, pretendendo substituir a puissance
publique, até entdo havida como nocdo matriz e polo aglutinador dos
institutos de Direito Administrativo, pelo conceito de “servico publico”
proposto como pedra angular deste ramo juridico. Para Duguit e seus
discipulos a nocdo-chave, a ideia central do Direito Administrativo,
verdadeiramente capaz de explicar as peculiaridades de seus institutos e
justificar sua aplicacao, seria a no¢ao de servico publico, isto é, de servigos
prestados a coletividade pelo Estado, por serem indispensaveis a
coexisténcia social. Chegou, mesmo, o ilustre autor a afirmar que o Estado
nao € senao um conjunto de servigos publicos. E aduzia: “nisto se resume
minha teoria de Estado”.’

1

MELLO, Celso Antnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 292 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p.

44-45,
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E, no mesmo sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro ensina:

Servico publico é toda atividade que a Administracdo Publica
executa, direta ou indiretamente, para satisfazer a necessidade coletiva, sob
regime juridico predominantemente publico. Abrange atividades que, por
sua essencialidade ou relevancia para a coletividade, foram assumidas pelo
Estado, com ou sem exclusividade.?

Desse modo, quando se fala em servico publico, esta-se a falar sobre os mais
elementares servicos de saude, educagao, saneamento basico e outros, que fomentam o
Estado Democratico de Direito e a tutela da dignidade da pessoa humana, como
concebidos pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Assim, a garantia de
tratamento digno ao cidadao exige a oferta de servico publico de qualidade, que
efetivamente cumpra as fungcdes outorgadas constitucionalmente ao Estado, e que néo
apenas se encarregue de esgotar formalmente a lei, mediante oferta nominal de
préstimos de reduzida qualidade.

Assim, é nesta linha que desponta a importancia dos servicos de consultoria,
prestados por particulares a Administracdo: como imperativo de implementacdo e
aperfeicoamento do servico publico, bem como da sua estrutura administrativa, porquanto
tais servicos permitem a entrega e a melhoria continua de atividades essenciais a
populacéo, sejam eles os servigos publicos propriamente ditos, diretamente relacionados
a populacao destinataria, sejam os tramites e procedimentos internos da Administracao.

Contudo, a fim de evitar quaisquer problemas na realizacao e execucao destes
contratos, € preciso diagnosticar os limites inerentes a atividade de consultoria exercida
por terceiros, bem como sua forma de contratacédo e possibilidades de atuacéo perante a
Administracdo — sobretudo porque, como se observa, reiteradas vezes tais contratos sao
usados para burlar o concurso publico e para o exercicio da atividade-fim da
Administracdo Publica. De fato, o servico publico ndo pode ser indevidamente terceirizado
justamente por ser atividade ultima do Estado, sob pena de resultar em esvaziamento da
funcdo publica, eivando-se de notada ilegalidade e preterindo a isonomia, também
constitucionalmente agasalhada.

Nessa esteira, diante da realidade experimentada pelos Municipios
catarinenses de pequeno e médio porte — que, muitas vezes, ndo tém infraestrutura
adequada para comportar, por si s, a expertise necessaria ao desempenho da fungao
publica — é usual que as Comunas se socorram de empresas especializadas em
Consultorias voltadas a Gestdo Publica. Em nosso Estado, o desenvolvimento de
empresas nominalmente voltadas para atividades de “consultoria” € impressionante,
muitas delas, inclusive, criadas e dirigidas por ex-agentes publicos, detentoras de
carteiras de clientes que englobam, ndo raro, dezenas de Municipios. Urge, portanto,

investigar a esséncia desta prestacao de servigos.

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 282 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 88-89.
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De acordo com o Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa (2009), Consultoria
significa “acdo ou efeito de (um especialista) dar parecer sobre matéria de sua
especialidade’. No mesmo sentido, Luiz Affonso Romano, renomado consultor da area
empresarial, guando questionado acerca da esséncia da consultoria, definiu:

O aconselhamento, a identificacdo, a analise dos problemas, a
recomendacao, o acompanhamento... Nunca a execuc¢éo. O consultor deve
estar atento para o despertar de reagdes — por parte de quem se beneficia
do status-quo — que a mudancga provoca. A Consultoria consiste em lidar
com isso a partir de processos, técnicas e comportamentos adequados.®

A partir dessas duas premissas, € possivel extrair a principal caracteristica do
trabalho de consultoria, isto €, o labor pontual sobre um problema ou a otimizacao de
procedimentos, sempre na forma de aconselhamentos realizados por um
especialista.

Observa-se, portanto, que 0 marco a que estd sujeita a consultoria é,
primeiramente, a especialidade, na medida em que apenas aquele que conhece com
profundidade determinado assunto € capaz de fomentar sua otimizacdo. Em segundo
lugar, denota-se o tempo determinado de sua contratacao, ja que a motivacao do contrato
termina tao logo se finde a necessidade especial.

E, por ultimo, imprescindivel percorrer o sinuoso tema da contratacdo das
atividades de consultoria, uma vez que o carater especial do servico, em consonancia
com dispositivos legais demasiadamente genéricos, confundem o intérprete das normas
de regéncia, principalmente no que toca a inexigibilidade de licitagao.

Certo é que, em se tratando de contratos administrativos, proceder a licitacao é
regra imperiosa, consoante a Lei de Licitacbes (Lei n. 8.666/93), em respeito aos
principios que regem a Administracdo Publica, bem como em protegdo ao interesse
publico, observando-se as possibilidades mais benéficas a Administracdo. Assim, a
contratacao direta — dispensa e inexigibilidade — sdo excec¢des, porquanto serdo cabiveis
quando constatada a desnecessidade ou inviabilidade do certame, cada uma a sua forma.

Assim, o presente estudo relne material doutrinario e decisdes de Cortes de
Contas e tribunais a respeito dos contratos de consultoria, no intuito de subsidiar o
Membro do Ministério Publico na fiscalizagdao destas avencas, cada vez mais comuns na
Gestao Publica.

2. CONTRATOS DE CONSULTORIA
O contrato de consultoria reveste-se de peculiaridades importantes, analisado

sob o crivo do Direito Administrativo, mormente porque a utilidade buscada pela
Administracao € imaterial, e toca ao conhecimento oferecido pelo consultor.

3 Disponivel em: http://www.administradores.com.br/entrevistas/negocios/para-que-serve-uma-consultoria-
sua-empresa-pode-precisar-de-uma/20/ (acessado em 23/02/2017).
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Pode-se afirmar que, em geral, sua natureza implica na realizagdo de
atividade pontual e transitéria, haja vista o carater especifico da consultoria. Isso
porque o servico de consultoria pauta-se por: a) otimizar um procedimento ou estrutura
organizacional; ou b) solucionar um problema especial, particular. A respeito do
significado de “consultoria”, € cabivel a elucidagao trazida por Erika Yamagishi:

De acordo com o dicionario Priberam temos a seguinte definigcao:
Ato ou efeito de dar consulta ou conselho. Atividade ou cargo de consultor
ou de quem da pareceres e trata de assuntos técnicos da sua
especialidade. Local onde trabalha o consultor.

Comegando com o primeiro item, € o ato ou efeito de dar consulta
ou conselho. Especificando melhor, consultoria € uma prestacédo de servico
que visa auxiliar alguém (ou uma empresa) em determinada situacgao.

A segunda definigdo indica uma caracteristica essencial para
qualquer bom servi¢go de consultoria: um consultor deve tratar de assuntos
técnicos de sua especialidade. Em outras palavras, consultoria é um
servico especializado em determinado assunto (grifei).*

Desse excerto, retiram-se pontos relevantes para compreensao dos contratos.
A auténtica consultoria seria possivel em um projeto ou problema de complexidade
relevante e momentanea, pelo que os tragos de “temporariedade” e “especificidade”
seriam inerentes ao pacto, que deve versar sobre temas nao corriqueiros a Administracao
e, ainda, devera encerrar-se ap0s a prestacao, pois comporta uma agao que se finda com
a entrega do parecer ou estudo que materializam o servico.

Dito isso, cumpre analisar essas caracteristicas sempre a luz dos
entendimentos doutrinarios sobre o tema, bem como dos precedentes firmados pelos
Tribunais.

2.1. Temporariedade

Os servicos de consultoria culminam na entrega de parecer ou estudo — ou
outro equivalente — denotando-se, assim, a temporariedade da contratacao. A natureza da
consultoria implica a entrega de um servigo, muitas vezes de cunho intelectual, que tera
por base a melhoria de algum procedimento ou a solugdo de algum problema. Em sua
estrutura logica, a consultoria desdobra-se na averiguacao da demanda a que o consultor
esta adstrito, e na posterior entrega efetiva do servico.

Em virtude disso, via de regra, o contrato de consultoria ndo comporta
contratacdo sucessiva®, em respeito a sua execucgdo instantanea. Isso significa,
outrossim, que a consultoria finaliza-se quando o servigo chega a termo, caracterizando-
se como contrato de escopo. A proposito, é dos ensinamentos de Marcal:

4  YAMAGISHI, Erika. O que é Consultoria? (Disponivel em: http://www.auctus.com.br/o-que-e-consultoria/
acessado em 14/03/2017).

5 Devem ser ressalvadas, contudo, algumas exce¢des, quando forem apresentadas justificativas
plausiveis e a “real necessidade” de sua contratagao. A respeito, ver prejulgado n. 0923, do TCE/SC.
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Os contratos de execugao instantanea impéem a parte o dever
de realizar uma conduta especifica e definida. Uma vez cumprida a
prestacdo, o contrato se exaure e nada mais pode ser exigido do
contratante (excluidas as hipéteses de vicios redibitorios, evicgao etc.).
Assim se passa, por exemplo, com o contrato de compra e venda a vista de
um imével. Tado logo o vendedor promover a tradicdo da coisa e 0
comprador liquidar o preco, o contrato estara exaurido.

[...]

Ja os contratos de execugdo continuada impbéem a parte o
dever de realizar uma conduta que se renova ou se mantém no decurso do
tempo. Nao ha uma conduta especifica ou definida cuja execucgéao libere o
devedor. Assim se passa, por exemplo, com o contrato de locagao. O
locador deve entregar o bem locado ao locatario e assegurar-lhe a
integridade da posse durante o prazo previsto. Outro exemplo é o contrato
de prestagdo de servicos de limpeza, que impdem ao contratado a
obrigacdo de realizar a mesma atividade todos os dias. Nesse caso, a
execucao pelo contratado da atividade de limpeza do edificio no primeiro dia
do contrato néo significa o exaurimento do objeto contratual®.

Nesse sentido, o Tribunal de Contas de SC firmou entendimento sobre a
impossibilidade de prorrogacao sucessiva do contrato no Prejulgado n. 0923 de
21/03/2001, vazado nos seguintes termos:

1. Nos termos do art. 57, Il, da Lei Federal n? 8.666/93, com
redacdo da Lei 9.648/98, a prorrogacao sucessiva de contratos
administrativos, por até 60 meses, quando expressamente previsto no
instrumento convocatorio, s6 é permitida para os contratos de servicos
continuos, neles nao se enquadrando os servicos de consultoria
juridica, de assessoria administrativa ou de auditoria. [...]

4. Em caso excepcional de necessidade, devidamente
justificado, podem ser contratados servicos de auditoria externa,
consultoria ou assessoria, mediante processo licitatorio, com escopo
definido e prazo certo (contrato de escopo). Em situacoes
excepcionais os referidos contratos poderao ser prorrogados com
fulcro no art. 57, Il, da Lei n. 8.666/93, mediante expressa justificativa
emitida pela autoridade competente, quando demonstrada a efetiva e real
necessidade de os servigos técnicos profissionais serem executados de
forma continua por mais de um exercicio financeiro (grifei).

A prorrogagédo é admitida em carater excepcional, de modo que a regra é a
temporariedade dos servicos de consultoria, razdo pela qual somente apds devida
justificativa é que sera possivel prorrogar os contratos, impondo-se a demonstracao da
real necessidade de sua prorrogacgao.

Entretanto, este postulado apenas se verifica quando se refere a uma celeuma
especifica, que ndo abrange os servicos de apoio técnico especializado. Veja-se que o
préprio prejulgado supracitado diz que ‘podem ser contratados servicos de auditoria
externa, consultoria ou assessoria, mediante processo licitatorio, com escopo definido e
prazo certo (contrato de escopo)”, denotando, logo apds, que apenas aqueles que tiverem

6 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitacdo e Contratos Administrativo. 142 ed. Sao Paulo:
Dialética, 2010. p. 723.
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caracteristica de contrato a prazo determinado € que poderdao ser prorrogados
excepcionalmente.

Isso ocorre porque a contratacao de apoio técnico nao tem intuito de solucionar
um problema especial, mas sim de otimizar procedimentos ou sua estrutura
organizacional. Em virtude disso, neste caso especifico, sua motivacdo se renova ao
longo do tempo, ao passo que o produto oferecido tem carater continuo.

Dessa forma, se o0 exercicio da consultoria quedar-se em servicos
interdisciplinares, produzindo subsidios e orientagdes aos processos internos, nao ha falar
em burla aos preceitos de Direito Administrativo. E que, neste caso, ndo havera a
execucao do trabalho da Administragdo Publica por terceiros, inexistindo, entdo, qualquer
ilicito.

Nada obstante, em que pese a contratacdo de apoio técnico ndao detenha
carater de temporariedade, ndo ha perda da caracteristica de consultoria, caso, € claro,
seja efetuada por profissionais qualificados e especializados no tema — consoante se vera
no préximo tépico.

Assim, resta patente que os contratos de consultoria sdo, em regra, contratos
de escopo quando se limitam a solucdo de uma demanda especifica, posto que a conduta
dos agentes contratados nao se renova ao longo do tempo. Pelo contrario, a consultoria
implica a solucao de uma celeuma especifica, que ninguém mais além do “especialista”
seria capaz de desatar. No entanto, sdo contratos de trato continuado aqueles servigos de
apoio técnico — desde que nao afrontem a seara de trabalho da Administragdo Publica —,
que fogem a regra geral e permitem contratacdo prorrogada, obedecendo, contudo, as
regras do procedimento licitatério.

2.2. Especialidade

Além das restricoes legais a prorrogacao sucessiva, o contrato de consultoria
também cinge-se a realizagdo de um labor especifico e a um fim distinto, que nao importa
as atividades realizadas rotineiramente pela Administracdo. Em outras palavras, elaborar
uma consultoria consiste em realizar trabalho acurado e com certo grau de complexidade,
préprio de especialista e que, muitas vezes, é ungido de nuances que impediriam seu
desempenho por servidores ou prestadores de servicos comuns.

A propésito, eis precedente do TJSC, ao abordar consultoria contratada a fim
de captar recursos federais, que bem ilustra a tematica:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. LICITACAO.
PREGAO. CONTRATAGCAO DE EMPRESA PRESTADORA DE SERVICO
ESPECIALIZADO EM ASSESSORIA E CONSULTORIA TECNICA PARA
CAPTACAO DE RECURSOS FINANCEIROS JUNTO AO GOVERNO
FEDERAL. LIMINAR CONCEDIDA PARA ANULAR ADITIVO
CONTRATUAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. Nao pode ser considerado
"comum" - entendido como tal aquele "cujos padrées de desempenho e
qualidade possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de
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especificagbes usuais no mercado" (Lei n. 10.520/2002, art. 1°, paragrafo
Unico) - o servico de "assessoria e consultoria técnica para captacao
de recursos financeiros junto ao governo federal” se nao "comporta
técnicas simples de execucao, bem como nao se apresenta de facil
localizacao ou tem grande oferta de contratacdao no mercado". (TJSC,
Agravo de Instrumento n. 2012.048749-8, de Brusque, rel. Des. Newton
Trisotto, j. 09-07-2013) (grifei).

Da sentencga que originou o recurso supra, retira-se:

Nao bastasse o exposto, € sabido que a Lei n. 10.520/2002,
gue dispde sobre a modalidade de licitagdo nominada pregdo, destaca ja
em sua ementa a vinculagdo desta espécie licitatéria & aquisi¢céo de bens e
servigos considerados comuns.

O Decreto n. 3.555/2000, por sua vez, em seu artigo 39, § 29,
conceitua-os como 'aqueles cujos padrbes de desempenho e qualidade
possam ser objetivamente definidos no edital, por meio de especificacées
usuais praticadas no mercado'.

Nesse sentido leciona Margal Justen Filho: 'o bem ou servigo é
comum quando a Administragdo ndo formula exigéncias especificas para
uma contratagdo determinada, mas se vale dos bens ou servigos tal como
disponiveis no mercado' (Pregao: Comentarios a Legislacdo do Pregao
Comum e Eletronico - 42 ed., Sao Paulo: Renovar, 2005, p. 26).

No caso em aprego, o objeto licitado (prestacdo de servigo
especializado em assessoria e consultoria técnica para captagdao de
recursos financeiros junto ao governo federal), a priori, ndo se enquadra na
conceituacao exigida.

Isso porque o objeto do certame, dada a sua especialidade,
ndo pode ser catalogado através de uma padronizagdo ou substituido por
outro com o exato padrao de qualidade.

E do parecer do Parquet no aludido caso, exarado pelo Procurador de Justica
Alexandre Herculano Abreu, extrai-se:

No entanto, mesmo que se compactuasse com tal assertiva,
tem-se por 6bvio que o objeto licitado ndo comporta técnicas simples de
execucgao, bem como nado se apresenta de facil localizagdo ou tem grande
oferta de contratagdo no mercado.

Com efeito, sem necessidade de maiores digressoes, nota-
se que o fornecimento de servicos de assessoria e consultoria técnica
para captacdo de recursos financeiros junto ao governo federal, é
espécie de atividade que apresenta uma infinidade de variacoes
qualitativas e quantitativas determinantes para apuracao da proposta
mais vantajosa para a administracao, eis que preponderante o aspecto
técnico e expertise necessarios a sua realizacdo, demandando a
utilizacao de critério melhor técnica e preco, ou melhor técnica.

Por isso, impossivel definir sua padronizagdo por critérios
usuais no mercado, desaguando assim na impossibilidade de se proceder
ao julgamento objetivo das propostas (grifei).

A consultoria para captar recursos federais ndo € um servico comum —
portanto, impossivel de ser licitado através de pregado. E possivel afirmar que todos os
servicos de consultoria, em geral, gozam dessa especialidade, na medida em que nao
versam sobre servicos comuns, exprimindo-se certo grau de dificuldade na tarefa. No
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entanto, é preciso mensurar que nem tudo aquilo que se vende como consultoria o é de
fato. Cabivel trazer a baila a confusdo que sucede na admissdo de “consultores” pelos
Municipios.

Nao raro, com efeito, procede-se a contratacido de empresas especializadas
em gestdo publica, as quais oferecem os mais variados servigos — desde assessoria
eleitoral a elaboracdo e revisdo de leis — a exemplo do ja citado apoio técnico.
Entretanto, muitas dessas empresas vendem seu labor enquanto “consultoria”, quando
praticam, em verdade, prestacdo de servico comum e ndo especializado, realizando
atividade-fim da administracdo — gize-se que a consultoria ndo deixa de ser uma
prestacao de servicos, mas é mais especializada do que uma prestacdo de servigos
ordinaria, com uma demanda continua que tome lugar das fungdes da administragéo; dai
porque € crucial a diferenciacao entre as duas modalidades.

Em exemplo simples, a contratacdo de “consultoria juridica”, caso utilizada para
executar trabalho de procurador de municipio, ndo é contratacdo de “consultoria”
especializada, e pode, eventualmente, mascarar burla ao concurso publico:

(...) os servicos de consultoria juridica de escopo genérico
(andlise de normas legais, de documentos, de processos administrativos, de
projetos de lei, defesa administrativa do Municipio ou em ag¢des judiciais,
assessoria e outras atividades afins), devem ser executados por servidores
ocupantes de cargos de provimento efetivo, mediante concurso publico’

No mesmo exemplo, € possivel e perfeitamente legal a contratagcdao de
consultoria juridica em que subsista certa especificidade, visando a resolucdo de uma
demanda pela qual ndo se possa solucionar através de um simples procurador — que,
muito embora seja detentor de conhecimentos do mundo juridico, desconhece os
meandros e teses a que a casuistica lhe constrange. Isto € o que se entende por
“Consultoria” em seu sentido mais estrito.

Em virtude disso, ao TCE/SC restou afirmar que “admite-se a contratagdo de
consultoria juridica externa somente para defesa dos interesses do ente em questoes
de alta complexidade, servicos singulares ou que exijam notoria especializacdao na
matéria’® (grifei).

2.3. Excepcionalidade

Como visto, tanto a temporariedade quanto a especialidade denotam o carater
excepcional ligado a consultoria. Dessa maneira, a especialidade funciona como um
impeditivo para o exercicio da funcdo publica por terceiro, que ndo seja servidor. Da
mesma forma, a temporariedade permite que, havendo execucao de tarefas e ndo apenas
a elaboracao de pareceres, a contratacao se dé apenas para fins determinados, de modo
que a demanda nao seja permanente e, portanto, ndo faca parte da rotina da

7 TCE/SC prejulgado n. 0923, de 21/03/2001.
8 TCE/SC prejulgado n. 0923, de 21/03/2001.
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Administracdao. Assim, a luz desses dois institutos, nota-se que a excepcionalidade da
contratacao é a regra.

Atividades finalisticas da Administragcdo, como regra, devem ser executadas
por servigos publicos, evitando-se a chamada terceirizacao indevida. Na Pesquisa CMA
n. 337/2010 assentou-se:

Portanto, tem-se que o desiderato do Municipio de
Florianépolis é realizar uma licitacdo para a contratacdo de 8
Assistentes Sociais, 8 Psicologos e 8 Assistentes Administrativos.

Mas, para tanto, bastaria que o Municipio nomeasse e
empossasse o0s candidatos aprovados nos concursos publicos n? 003/2010
e 004/2010, os quais destinavam-se a formagédo de cadastro reserva para
os cargos, dentre outros, de Assistente Social, Psicélogo e Assistente
Administrativo. [...]

Com extrema propriedade, Maria Sylvia Zanella Di Pietro
aborda esse tema:

No ambito da Administragdo Publica Direta e Indireta, a terceirizacéo
como contrato de fornecimento de mao-de-obra, [...] ndo tem guarida,
[...], porque a Constituicdo. no art. 37, inciso |l. exige que a investidura em
cargos, empregos ou funcdes se dé sempre por concurso publico.

[.]

Tais contratos tém sido celebrados sob a férmula de prestacdo de
servicos técnicos especializados, de tal modo a assegurar uma
aparéncia de legalidade. No entanto, ndo ha, de fato. essa prestacdo de
servicos por parte da empresa contratada, ja que se limita. na realidade. a
fornecer mao-de-obra para o Estado; ou seja, ela contrata pessoas sem
concurso publico, para que prestem servicos em 6érgaos da Administracdo
direta e indireta do Estado. Tais pessoas nao tém qualquer vinculo com a
entidade onde prestam servigos, ndo assumem cargos, empregos, fungoes
e nao se submetem as normas constitucionais sobre servidores publicos.
Na realidade, a terceirizagao, nesses casos, normalmente se enquadra nas
referidas modalidades de terceirizagé@o tradicional ou com risco, porque
mascara a relacdo de emprego que seria prépria da Administracdo Publica;
ndo protege o interesse publico, mas, ao contrario, favorece o
apadrinhamento politico; burla a exigéncia constitucional de concurso
publico; escapa as normas constitucionais sobre servidores publicos; cobra
taxas de administracdo incompativeis com os custos operacionais; com
salarios pagos e com encargos sociais; ndo observa as regras das
contratagdes temporarias; contrata servidores afastados de seus cargos
para prestarem servigos sob outro titulo, ao préprio 6rgdo do qual esta
afastado e com o qual mantém vinculo de emprego publico.

Alias, nao estando investidas legalmente em cargos, empregos ou fungoes,
essas pessoas nao tem condicoes de praticar qualquer tipo de ato
administrativo que implique decisdo, manifestacdo, de vontade, com
produgéo de efeitos juridicos; s6 podem executar atividades estritamente
materiais; sdo simples funcionarios de fato. Foi uma das muitas férmulas
que se arrumou para burlar todo um capitulo da Constituicdo Federal (do
art. 37 ao 42), para servir aos ideais de nepotismo e apadrinhamento a que
nao pode resistir tradicionalmente a classe politica brasileira.

Além disso, o real objeto do contrato ndo é a prestacdo de servigos, mas o
fornecimento de mao-de-obra.

[.]

Tais contratos sdo manifestamente ilegais e inconstitucionais. Eles
correspondem a uma falsa terceirizacdo e ndo escondem a intencdo de
burla a Constituigdo.

|

Esse tem sido o entendimento do Tribunal de Contas da Unido, o que
acabou levando o Governo Federal a baixar o Decreto n® 2.271, de 7-7-97,
que dispde sobre a contratagdo de servigcos pela Administragédo Publica
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Federal direta, autarquica e fundacional. No art. 19, ele estabelece quais as
atividades que devem ser executadas, de preferéncia, por execugao
indireta, abrangendo as de conservagao, limpeza, seguranga, vigilancia,
transportes, informatica, copeiragem, recepgao, reprografia,
telecomunicagdes e manutencdo de prédios, equipamentos e instalagdes.
No § 2° determina que 'ndo poderdo ser objeto de execucdo indireta
atividades inerentes as categorias funcionais abrangidas pelo plano de
cargos do 6rgao ou entidade, salvo expressa disposi¢ao legal em contrério
ou quando se tratar de cargo extinto, total ou parcialmente, no dmbito do
quadro geral de pessoa'.

Mesmo nesses casos, a contratagdo n&o tem por objeto o fornecimento de
mao-de-obra, mas a prestacdo de servico pela empresa contratada. E o
que consta expressamente do art. 3%, quando determina que 'o objeto da
contratacao sera definido de forma expressa no edital de licitagdo e no
contrato exclusivamente como prestagao de servigos'.

Portanto, o que é perfeitamente possivel no ambito da Administragao
Publica é a terceirizagdo como contrato de prestacdo de servigos. Na
realidade, isto sempre foi feito, sem que se empregasse o termo
terceirizacdo, o que permite reafirmar que o direito administrativo
moderno foi invadido por termos novos para designar institutos
antigos, apenas com a diferenca de que hoje vém carregados de nova
ideologia.® [grifo no original - sublinhou-se]

Desse modo, trata-se de verdadeiro ardil engendrado
para ndo contratar os candidatos aprovados nos concursos ja citados, de
modo a permitir que o Administrador Publico, por intermédio de uma
empresa, escolha, ao seu alvedrio, os profissionais que irdo trabalhar nos
CRAS[...].

O Tribunal de Contas de Santa Catarina preconiza que a terceirizacao na
Administracdo sera possivel quando se referir a “atividades-meio” do Ente Publico, a fim
de evitar, conforme exarado acima por Di Pietro, que a mascara de “servigos técnicos
especializados” possibilite a contratacdo de méao-de-obra para o Estado, em detrimento do

concurso publico. Veja-se:

A Administragdo Publica do Municipio de Brago do Norte pode
terceirizar a contratagdo de mao-de-obra, inclusive por intermédio de
cooperativas, desde que os servigos prestados nao constituam atividade-fim
da Administragcéo, nao fagam parte do quadro funcional, e sempre mediante
realizagdo de processo licitatorio, em atendimento aos artigos 2° e 6°, Il, da
Lei Federal n° 8.666/93 e artigo 37, XXI, da CF."

Também do TCE/SC:

E vedado & administragdo municipal contratar m&o-de-obra
através de cooperativas, para a realizagdo de servicos que constituam
atividade-fim da administragdo publica ou cujas fungbes sejam proprias de
cargos integrantes do Quadro de Pessoal do Orgao, face o disposto no
artigo 37, Il, da Constituicao Federal.

A administracdo municipal é facultado contratar servigos
através de empresas ou cooperativas para atendimento de atribuicbes da
atividade meio do 6rgao publico, mediante lei municipal reguladora e

9 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracdo publica. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p.

177 a179.

10 TCE/SC prejulgado n. 0429, de 02/06/1997.



MPSI :

CENTRO DE APOIO OPERACIONAL DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA

observado o procedimento licitatério, conforme artigo 37, inciso XXI, da CF
e artigos 2° e 6° da Lei Federal n° 8.666/93.

E facultado & administracdo municipal qualificar sociedade civil sem
fins lucrativos, que tenha finalidade dirigida ao ensino, a pesquisa cientifica,
ao desenvolvimento tecnoldgico, a prote¢cdo e preservacdo do meio
ambiente, a cultura e a saude, para o fomento e execugdo dessas
atividades no ambito da administragdo municipal, por meio de contrato de
gestéo, desde que haja lei especifica dispondo sobre a matéria, a exemplo
da disciplina implantada no ambito federal pela Medida Proviséria n° 1.591,
editada em 09 de outubro de 1997."

Além disso, caso o “servico de consultoria” seja incumbido do desempenho de
funcbes ordinérias, proprias da atividade publica, evidenciar-se-ia também a burla ao
concurso publico, ja que a legislacéo é clara ao definir que “a investidura em cargo ou
emprego publico depende de aprovacdo prévia em concurso publico de provas ou de
provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na
forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacgdes para cargo em comissao declarado em

lei de livre nomeacgdo e exonera¢do™?.

Acerca da matéria, veja-se entendimento do TCE/SC, no Prejulgado n. 1083:

Para atender os programas de carater transitdrio, com recursos
repassados pela Unido ou pelo Estado, o Municipio pode admitir pessoal
em carater temporario, atendidos o0s pressupostos do art. 37, IX, da
Constituicdo do Brasil. Se os programas assumirem carater de
permanéncia e definitividade, ou se referirem a atividades tipicas do
Municipio (saude, educacdo, saneamento, transito, etc.), o
procedimento adequado é a admissdo de pessoal em cargos de
provimento efetivo (mediante concurso publico).

Assim, na contratacdo de servicos de terceiros, a relacdo de temporariedade,
economicidade, bem como sua finalidade devem estar aclaradas:

2. Para a contratacdo de empresa prestadora de servigos pela
Camara, nos moldes da Lei Federal n° 8.666/93, devera haver motivacao
pela autoridade competente, demonstrando a temporariedade dos servigos
ou natureza de atividade-meio do Poder Legislativo; a impossibilidade do
servigo ser prestado por servidores publicos efetivos ou temporarios; e os
critérios de economicidade e razoabilidade que justifiquem a opc¢édo pela
terceirizacao.

Na mesma toada, a consultoria contratada pela Administracdo também nao
admite seu exercicio por servidor publico, seja ele comissionado ou efetivo, em virtude da
possivel cumulacdo indevida de funcdo publica™.O Tribunal de Contas de Santa
Catarina n&o discrepa:

11 TCE/SC prejulgado n. 0533, de 13/04/1998
12 CRFB/88, art. 37, II.

13 Acerca do tema, ver pesquisa n. 04/2007, deste Centro de Apoio.
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A prestacdo de servicos de assessoria e consultoria, ainda que por
intermédio de contrato com empresa privada, por servidor publico,
comissionado ou efetivo, em outro ente, 6rgdo ou entidades publicos,
caracteriza exercicio de fungdo publica por orientar a tomada de decisbes e
a expedicdo de atos administrativos, em desrespeito a vedacao contida no
art. 37, incisos XVI e XVII, da Constituicao Federal, que proibe a cumulagao
remunerada de cargos, empregos e fungdes publicas.

O servidor publico que se encontre em tal situagdo devera optar entre uma
das atividades, sob pena de exoneragéo.

A autoridade administrativa que permita a cumulagao indevida respondera
civil, penal e administrativamente pela ilegalidade.™

E que a contratacdo de consultoria também se reflete nas despesas do ente
publico, e o exercicio de atividade rotineira a administracdo o obriga a dar tratamento
equiparado ao atribuido aos servidores, praticando-se verdadeira substituicao, ja que
“nos termos do §1° do art. 18 da Lei de Responsabilidade Fiscal, se o profissional é
contratado para substituir servidor publico esta despesa sera computada como de
pessoal” ™. Nesta linha:

1. REVOGADO.

2. Devem ser consideradas como substituicao de servidores as seguintes
despesas, exemplificativamente:

a) referentes a execugdo de atividades finalisticas do érgéo ou entidade ou
para as quais haja correspondéncia com cargos do seu quadro de cargos e
funcdes, incluindo atividades de fiscalizagao;

b) com contratacdo de escritérios de contabilidade para execugao de
servigos rotineiros de registros contabeis do Orgao;

c) decorrentes da contratacdao de advogados ou escritério de
advocacia para execucao de atividades rotineiras dos 6rgaos, inclusive
assessoria e consultoria juridica, salvo para defesa dos interesses do
ente em causas especificas, complexas e que demandem a
contratacao de profissional de notdria especializacao, contratados por
inexigibilidade de licitacao, nos termos do art. 25 c/c art. 13 da Lei
Federal n° 8.666/93;

d) qualquer despesa decorrente da contratagdo de pessoal, ainda que
através de pessoas juridicas, cuja execucdo de servicos implique na edicdo
de atos administrativos, caracterizando exercicio de parcela do Poder
Publico, correspondendo ao exercicio de atividades que deveriam ser
atribuidas a agentes publicos'® (grifei).

Portanto, apesar de consistir em contratacdo com terceiro, nos casos em que
este exercer atividade comum da administracdo, é pacifico que a verba destinada ao
pagamento de suas despesas provira do nicho “despesas com pessoal’, em virtude da

14 TCE/SC Prejulgado n. 1371, de 02/07/2003.

15 TCE/SC Prejulgado n. 1122, de 14/05/2002.
16 TCE Prejulgado n. 1146, de 02/07/2002 (Reformado).
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carga rotineira de seus servi¢os. Veja-se que este argumento presta-se, outrossim, como
impeditivo para a contratacdo direta e sucessiva de consultoria, posto que ausentes os
requisitos da especializacao e prazo determinado, a exemplo:

Tomada de Contas Especial. Contratacées sucessivas.
Servicos de consultoria e assessoria contabil. Servicos de natureza
permanente. Precedentes do TCE/SC. Multa. Prefeitura Municipal de
Erval Velho.

[...] O Tribunal Pleno julgou irregulares, sem imputagao de
débito, as contas pertinentes a Tomada de Contas Especial, que tratou de
representacdo de agente publico que aponta irregularidades nas sucessivas
contratacdes, nos exercicios de 2006 a 2012, de empresa para prestacéao
de servicos de consultoria e auditoria, consideradas de natureza
permanente, cuja atribuicdo se encontra prevista no rol das competéncias
de servidores efetivos do Municipio de Erval Velho [...]""

No mais, o Tribunal de Contas de Santa Catarina, em sua Instrucao
Normativa n. 20/2015, que regula os critérios de organizacdo e apresentacao da
prestacdo de contas anual dos entes fiscalizados, ao tratar sobre os documentos
comprobatérios de despesas, dispde que a comprovagdao da despesa com servicos de
consultoria devera conter informacdes acerca dos profissionais que executaram a tarefa,
das horas trabalhadas, bem como do resultado do servigo, denotando que apenas um
profissional qualificado, e fora do quadro de servidores do Municipio, &€ que sera apto a
realizar a tarefa:

Art. 43. Na contratacdo de servigos de consultoria, assessoria,
assisténcia técnica, capacitacdo, producdo, promocdo de eventos,
seminarios e congéneres, devem ser discriminadas:

| - indicacao dos profissionais que efetivamente realizaram
os servicos e sua qualificacao;

Il - discriminando a quantidade de horas técnicas
trabalhadas, valor unitario e total;

Il - as datas da realizacdo dos servicos para cada
profissional envolvido;

IV - produtos resultantes dos servigos, tais como relatorios,
estudos, registros fotograficos, material de divulgacado, medicdo de éarea
contratada de stand.

Firmadas essas premissas, a contratagcdo de servicos de consultoria recairia
sob a discricionariedade do Administrador, atendidos, por ébvio, os imperativos legais e
constitucionais e detectado o interesse publico na avenca. Pequenos e médios
Municipios, por exemplo, carecem de pessoal com capacidade técnica para exercer
algumas atividades tipicas da gestao publica.

17 Informativo de Jurisprudéncia do TCE/SC n. 22.
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Ha empresas de “consultoria” que, por exemplo, na realidade realizam o
trabalho de controle interno dentro dos municipios, situacado de flagrante ilegalidade,
pois a empresa exercerd funcdo a que a Constituicdo incumbiu ao Municipio®. Apesar
disso, € amplamente sabido que muitos Municipios ndo possuem sequer servidores
efetivos para a fungéo de controlador interno e, muito menos, possuem em sua estrutura
um 6rgéo exclusivo para tanto™.

Desta forma, a perfeita delimitacdo do ambito material dos contratos de
consultoria desafia questdes politicas e técnicas, relacionadas a operacao das entidades
administrativas. A respeito, traz-se a tona o entendimento reiterado do TCE/RS acerca da
contratacao de servicos de consultoria, mais uma vez no que toca a captacao de recursos
federais:

Analisando os autos entendo o0s esclarecimentos ofertados
afastam o aponte, considerando que o Municipio é de pequeno porte, com
estrutura administrativa incipiente e que seria dificil viabilizar o
encaminhamento de demandas junto ao Governo Federal sem recorrer
a uma consultoria especializada. Tenho me manifestado a respeito da
matéria diversas vezes no sentido de que a decisao de contratar servigcos de
consultoria para elaboragao de projetos e captacao de recursos federais é
uma prerrogativa do Chefe do Poder Executivo Municipal e se insere
no poder discricionario que o mesmo detém para avaliar, a luz do
melhor interesse publico, a oportunidade e conveniéncia de buscar a
prestacao de servicos especializados que nao podem, por limitacao
técnica e de recursos humanos, serem desenvolvidos pela sua
estrutura administrativa.

Porém, entendo que cabe ao Administrador avaliar
permanentemente qualidade dos servicos, bem como capacitar seus
servidores, para habilita-los a execugdo das tarefas atinentes a busca de
fontes de recursos estaduais e federais. Assim, afasto o aponte e o
respectivo indicativo de débito (grifei)°.

Dessa forma, em que pese esta ser uma atividade-fim do Ente Publico, néo se
pode olvidar que a estrutura administrativa nem sempre possui capacidade efetiva de
promover certas atividades. Assim, o Gestor Publico, munido de discricionariedade e a luz
do interesse publico, pode contratar a consultoria se o fim especifico assim o permitir.
Sobre o tema, relevante o excerto resumido por Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Segudo Gordillo (1977:183-184), a “decisdo discricionaria do
funcionario sera ilegitima, apesar de nao transgredir nenhuma norma
concreta e expressa, se é ‘irrazoavel’, o que pode ocorrer, principalmente,
quando: a) ndo dé os fundamentos de fato ou de direito que a sustentam ou;
b) ndo leve em conta os fatos constantes do expediente ou publicos e
notdrios; ou c) ndo guarde uma propor¢gdo adequada entre os meios que
emprega e o fim que a lei deseja alcangar, ou seja, que se trate de uma

18 CRFB/88: Art. 31. A fiscalizacdo do Municipio sera exercida pelo Poder Legislativo Municipal, mediante
controle externo, e pelos sistemas de controle interno do Poder Executivo Municipal, na forma da
lei (grifei).

19 Sobre o tema, ver pesquisa n. 517 deste Centro de Apoio.

20 TCE/RS, Acordao n. 001990-02.00/14-7, rel.: Cons. Iradir Pietroski, de 26-4-2016.
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medida desproporcionada, excessiva, em relacdo ao que se deseja
alcancgar”.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1989:37-40) da maior realce
a esse Ultimo aspecto ao afirmar que, pelo principio da razoabilidade, “o que
se pretende é considerar se determinada decisdo, atribuida ao Poder
Publico, de integrar discricionariamente uma norma, contribuira
efetivamente para um satisfatério atendimento dos interesses publicos”.
Ele real¢a o aspecto teleolégico da discricionariedade; tem que haver uma
relacdo de pertinéncia entre oportunidade e conveniéncia, de um lado, e a
finalidade, de outro. Para esse autor, “a razoabilidade, agindo como um
limite a discricdo na avaliagdo dos motivos, exige que sejam eles
adequaveis, compativeis e proporcionais, de modo a que o ato atenda a sua
finalidade publica especifica; agindo também como um limite & discricdo na
escolha do objeto, exige que ele se conforme fielmente a finalidade e
contribua eficientemente para que ela seja atingida.” (grifo no original).'

Conclui-se, portanto, que a excepcionalidade da contratacdo da consultoria —
que se molda através da temporariedade, bem como da especialidade — volta-se contra a
terceirizacdo indevida e a consequente burla ao concurso publico. No entanto, ndo é de
todo errado mitigar os efeitos da excepcionalidade, em respeito a realidade imposta aos
Municipios que ndo disponham de capacidade técnica para realizar eventual labor mais
complexo, desde que a situacdo seja transitéria, e o servico possa gradualmente ser
assumido pelos agentes publicos, uma vez qualificados.

3. INEXIGIBILIDADE E NOTORIA ESPECIALIZACAO

O procedimento licitatério encontra suporte nos principios constitucionais da
administracdo publica, tomando por norte o que preceitua a CF e obedecendo aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Na
verdade, é o principio da isonomia, também concebido pela Carta Magna e repisado pela
Lei n. 8.666/93, o sustentaculo da licitacdo, ao passo que possibilita aos interessados
iguais condigbes para competi¢cdo?®.

Sobre o carater geral da obrigacao de licitar:

A obrigatoriedade de realizar licitacdo prévia para a
contratacdao de obras, servicos, compras, alienacdes, concessdes e
permissoées, pelos 6rgaos ou entidades da Administracdo Publica e
particulares, vem prevista nesse art. 22, atendendo exigéncia da
Constituicao Federal, art. 37, inc. XXI, para os contratos de obras,
servigos, compras e alienagdes e art. 175 para a concessao e a permissao
de servigos publicos.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “Estdo obrigados a
licitacdo todos os o6rgdos da Administracdo Publica direta, os fundos
especiais, as autarquias, as fundacoes publicas, as empresas publicas, as
sociedades de economia mista e as demais entidades controladas direta e

21 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 282 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 113-114.
22 Lein. 8.666/93, art. 3%, caput.
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de Marcal Justen Filho:

indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios (art. 12,
paragrafo Unico)” (Direito administrativo, 22. ed. Atlas, p. 362)®

No TCE/SC, sobre a contratagdo de consultoria mediante licitacao:

[...] 2. Quando 6rgaos ou entidades da administragao direta ou
indireta sejam beneficiarios dos servicos e assumam, direta ou
indiretamente, obrigacdes de pagamento, a contratacao de empresa de
consultoria pressupode a existéncia de prévio processo licitatorio, nos
termos da Lei Federal n? 8.666/93, salvo nos casos de dispensa ou
inexigibilidade previstos nos seus arts. 24 e 25 (grifei).?*

Entretanto, é igualmente na isonomia que reside o limite a obrigatoriedade da
licitacdo, ‘porque ha casos em que ela ndo poderia se desenvolver reqularmente (...) uma
vez que, mesmo se a Administracao Publica quisesse realiza-la, tal empreendimento
estaria fadado ao insucesso por forca da inviabilidade de competicdo’®. Nesse sentido,

Dai se segue, primeiramente, que a licitacdo € um instrumento
juridico para a realizacdo de valores fundamentais e a concretizacdo dos
fins impostos a Administragao. Portanto a licitagao ndo apresenta fins em si
préprios. E imperioso ter em vista que a realizacdo das formalidades
préprias a licitacdo nao satisfaz, de modo automatico, os interesses
protegidos pelo Direito.

Existe uma espécie de “presuncao” juridica. Presume-se
que a observancia das formalidades inerentes a licitacao acarretara a
mais adequada e satisfatoria realizacao dos fins buscados pelo Direito.
Mas isso nao autoriza transformar a licitacdo numa espécie de
solenidade litargica, em que se ignora a sua natureza teleoldgica. Dito
em outras palavras, o administrador e o intérprete tém o dever de
verificar, em cada caso, se as solenidades escolhidas realizam de
modo efetivo e concreto os valores protegidos pelo Direito.

Por isso, sera reprovavel a adocao de procedimentos que,
embora absolutamente conformes ao texto legislativo, produzam o sacrificio
dos interesses estatais e gerem resultados absurdos. Isso ndo equivale a
afirmar que o operador juridico poderia ignorar a Lei de Licitagcdes, mediante
a invocacdo da inadequacdo das solugdes legislativas. Sempre serd
possivel encontrar uma interpretacéo que realize, de modo mais satisfatoério,
os interesses protegidos pelo Direito. Nenhum aplicador pode escolher a
alternativa hermenéutica que deixe de realizar satisfatoriamente esses
valores (que sdo os principios norteadores da atividade administrativa e a
protegao a isonomia) (grifei).?®

E, do ajuste dado pela Lei Geral de Licitacao (Lei n. 8.666/93):

23

24
25

26

FRANCA, Maria Adelaide de Campos. Comentarios a Lei de Licitagbes e Contratos da Administragcdo
Publica. 62 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 22-23.

TCE/SC Prejulgado n. 1588, de 03/12/2004.

NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitagao Publica e Contrato Administrativo. 22 ed. Belo Horizonte: Editora

Forum, 2012. p 82.

JUSTEN FILHO, Margal. Comentérios a Lei de Licitagées e Contratos Administrativos. 142 ed. Séo
Paulo: Dialética, 2010. p. 60.
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Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de
competicdo, 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 comprovagédo de
exclusividade ser feita através de atestado fornecido pelo 6rgao de registro
do comércio do local em que se realizaria a licitagao ou a obra ou o servigo,
pelo Sindicato, Federagcdo ou Confederagdo Patronal, ou, ainda, pelas
entidades equivalentes;

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

[.]

§ 12 Considera-se de notéria especializagdo o profissional ou
empresa cujo conceito no campo de sua especialidade, decorrente de
desempenho anterior, estudos, experiéncias, publicagbes, organizacao,
aparelhamento, equipe técnica, ou de outros requisitos relacionados com
suas atividades, permita inferir que o seu trabalho é essencial e
indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfagcao do objeto do contrato.

§ 22 Na hipotese deste artigo e em qualquer dos casos de
dispensa, se comprovado superfaturamento, respondem solidariamente pelo
dano causado a Fazenda Publica o fornecedor ou o prestador de servigos e
0 agente publico responsavel, sem prejuizo de outras sancbes legais
cabiveis (grifei).

Art. 138. Para os fins desta Lei, consideram-se servicos
técnicos profissionais especializados os trabalhos relativos a:

| - estudos técnicos, planejamentos e projetos basicos ou executivos;
Il - pareceres, pericias e avaliagdes em geral;

lll - assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou
tributarias;

IV - fiscalizagdo, supervisdo ou gerenciamento de obras ou servigos;
V - patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;

VI - treinamento e aperfeicoamento de pessoal;

VIl - restauragdo de obras de arte e bens de valor histérico.

[..]

§ 12 Ressalvados os casos de inexigibilidade de licitagdo, os contratos para
a prestacdo de servicos técnicos profissionais especializados deverao,
preferencialmente, ser celebrados mediante a realizagdo de concurso, com
estipulacao prévia de prémio ou remuneragao.

[...]

§ 32 A empresa de prestacdo de servigcos técnicos especializados que
apresente relacdo de integrantes de seu corpo técnico em procedimento
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licitatério ou como elemento de justificagdo de dispensa ou inexigibilidade
de licitagao, ficara obrigada a garantir que os referidos integrantes realizem
pessoal e diretamente os servigos objeto do contrato (grifei).

Assim, a licitacdo pode ser afastada pela inexigibilidade, excepcionalmente,
quando houver “inviabilidade de competicdo”, que pode se dar por dois motivos: a) porque
s6 ha um sujeito apto a realizar a tarefa (hip6tese do inciso I, art. 25); ou b) porque o
objeto é singular de tal forma que exige notoria especializacdo do contratante (hipdtese
do inciso Il, art. 25). Sobre o tema, explica Margal Justen Filho:

As causas de inviabilidade de competicdo podem ser reunidas
em dois grandes grupos, tendo por critério a sua natureza. Ha uma
primeira espécie que envolve inviabilidade de competicdo derivada de
circunstancias atinentes ao sujeito a ser contratado. A segunda
espécie abrange os casos de inviabilidade de competicao relacionada
com a natureza do objeto a ser contratado.

Na primeira categoria, encontram-se os casos de inviabilidade
de competicdo por auséncia de pluralidade de sujeitos em condicao de
contratacao. Sao as hip6teses em que é irrelevante a natureza do objeto
eis que a inviabilidade de competicdo nao decorre diretamente disso. Nao é
possivel a competicdo porque existe um Unico sujeito para ser contratado.

Na segunda categoria, podem existir diversos sujeitos
desempenhando a atividade que satisfaz a necessidade estatal. O problema
da inviabilidade de competicdo ndo é de natureza numérica, mas se
relaciona com a natureza da atividade a ser desenvolvida ou de
peculiaridade quanto a prépria profissao desempenhada. Nao é viavel a
competicdo porque caracteristicas do objeto funcionam como causas
impeditivas (grifei)®.

A especialidade da consultoria esta intrinsecamente ligada a “singularidade” do
objeto, porquanto, regra geral, os servigos de consultoria voltam-se para atividades dignas
de especialista, um terceiro que nao o servidor publico. Nao menos certo, contudo, que os
termos “singularidade” e “especialidade” ndo sao sinbnimos.

E possivel que uma atividade, em decorréncia de sua especificidade e dada a
realidade do municipio, de fato enseje a contratacdo de uma consultoria; mas, por outro
lado, podem existir outras tantas empresas capazes de realizar, com igual éxito, essa
mesma atividade, motivo pelo qual ndo se observa a inexigibilidade nessa situacao. E
assim acontece porque nao se observa a singularidade do objeto (pode ser complexo,
ensejando um bom conhecimento do tema, mas nao é singular) e muito menos “notoria
especializacao” (outrossim, embora feito por um especialista, o éxito do contrato
sabidamente sera equivalente). Este é o caso, por exemplo, da consultoria para captacao
de verbas federais e dos “apoios técnicos” em geral: muito embora possa até ser admitida
sua contratacao, esta sera precedida do procedimento licitatério.

No entendimento do TCE/SC:

27 FILHO, Marcal Justen. Comentarios a Lei de Licitacbes e Contratos Administrativos.162 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 483-484.
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A contratacdo da prestacdo de servicos de consultoria
organizacional ou similar devera ser precedida de licitacdo se existentes
outras pessoas ou empresas em condicdes de prestar esses servicos,
situacao que descaracteriza a singularidade do servico e a inviabilidade de
competicdo, determinantes para o enquadramento da contratacéo no art. 25
da Lei Federal n° 8.666/1993.2

Ainda:

Ndo ha amparo legal para a Céamara Municipal realizar
contratacdo de consultoria, para diversos estudos atinentes a area juridica,
por inexigibilidade de licitagdo. A inexigibilidade, por notdria
especializacao, dar-se-a tao-somente em circunstancias excepcionais
de inviabilidade de competicao e para objetos singulares, jamais em
situacoes rotineiras e duradouras. A Lei Federal n? 8.666/93, que
estabelece as normas para licitacao e contratos dos entes integrantes
da administracao publica define como regra a licitacao. Como a Camara
Municipal de Governador Celso Ramos possui assessoria juridica e as
atividades a serem desenvolvidas sdo inerentes a funcao, é descabida a
contratacdo._Nos termos do §1° do art. 18 da Lei de Responsabilidade
Fiscal, se o profissional € contratado para substituir servidor publico esta
despesa sera computada como de pessoal®

Dessa maneira, muito embora, por vezes, os precedentes embaralhem os
termos, o que deve ficar claro é que a inexigibilidade sempre sera possivel (e apenas o
sera) quando houver a singularidade do objeto em questdo, de modo que, no caso
concreto, fique evidenciado que o objeto, independentemente da “especialidade” (isto &,
passivel de ser executado apenas por especialista) deva ser executado por alguém com
“notdria especializacao” (ou seja, além de ser um especialista, deve ser
reconhecidamente Unico, ou um dos Unicos, capaz de solucionar o objeto singular, ja que
€ notoério seu conhecimento).

Ja o Tribunal de Contas da Unido entende que “singularidade” nao equivale a
“unicidade”, de modo que embora existam empresas capazes de exercer a atividade, o
julgamento daqueles com “notéria especializacao” é demasiado subjetivo para
comportar a licitacao, dai porque nao se observa competicao efetiva. A respeito, a Sumula
n. 39 do TCU (com nova redagao):

A inexigibilidade de licitacdo para a contratagdo de servigos
técnicos com pessoas fisicas ou juridicas de notéria especializagdo somente
€ cabivel quando se tratar de servigo de natureza singular, capaz de exigir,
na sele¢ao do executor de confianga, grau de subjetividade insuscetivel de
ser medido pelos critérios objetivos de qualificagdo inerentes ao processo
de licitacado, nos termos do art. 25, inciso I, da Lei n® 8.666/1993.

Sobre o tema, explica Margal:

A inviabilidade de competicdo também se verificara nos casos
em que houver impossibilidade de selecdo entre as diversas alternativas

28 TCE/SC Prejulgado n. 1645, de 22/06/2005.
29 TCE/SC Prejulgado n. 1122, de 14/05/2002.
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segundo um critério objetivo ou quando o critério da vantajosidade for
incompativel com a natureza da necessidade a ser atendida®.

O TCU ja pacificou, no enunciado de Sumula n. 252, os requisitos da
inexigibilidade da contratacao — aplicavel as consultorias:

A inviabilidade de competicdo para a contratacdo de servicos
técnicos, a que alude o inciso Il do art. 25 da Lei n® 8.666/1993, decorre da
presenca simultanea de trés requisitos: servico técnico especializado,
entre os mencionados no art. 13 da referida lei, natureza singular do
servico e notoria especializacao do contratado (grifei).

Ademais, retira-se excerto do Exame Técnico exarado pelo TCU, quando do
julgamento da contratacdo da empresa FALCONI Consultores de Resultado — renomada
em consultoria de gestdo de projetos e anteriormente chamada INDG — pela EMBRAER®":

Inclusive, este Tribunal ja avaliou contratacdo direta por
inexigibilidade de licitacdo da mesma empresa de consultoria
(TC 013.157/2012-4), quando, por meio do Acérdao 7.840/2013-TCU-12
Camara, a contratacdo direta foi considerada regular, afastando decisao
anterior em sentido contrario, pelas seguintes razées consignadas no voto
do Ministro-Relator:

11. Consoante exposto na instru¢do da unidade técnica que
fundamentou o acoérddo recorrido, a contratagcdo direta foi considerada
indevida porque poderia haver outras empresas capazes de prestar o
servigo:

“o INDG pode ser a principal empresa de consultoria na area de
gerenciamento de projetos, mas isto nao afasta a possibilidade
da existéncia de outras empresas aptas a prestar os servicos
contratados.” (pega 50, p. 15) (grifei) (sic).

12. Verifico, entretanto, que o requisito da singularidade de que
trata o inciso Il do art. 25 da Lei 8.666/1993 nao se confunde com a ideia de
unicidade. Ou seja, o fato de haver mais de uma empresa atuando em
determinado segmento do mercado ndo € incompativel com a ideia de
singularidade do objeto a ser contratado.

13. Até porgue, caso 0 conceito de singularidade significasse
um_unico sujeito possivel de ser contratado, estar-se-ia diante de
inviabilidade de competicdo subsumivel diretamente ao caput do art. 25 da
Lei 8.666/1993. Nao teriam, pois, qualquer aplicabilidade as disposi¢cdes do
inciso Il desse artigo, que exigem o afributo da singularidade para as
contratacées diretas de servicos especializados com profissionais e
empresas de notéria especializagao.

14. A respeito, cito as seguintes ponderagdes constantes do
voto condutor do Acérdao 1074/2013-Plenério:

15. Primeiramente, porque o conceito de singularidade nao
esta vinculado a ideia de unicidade. Para fins de subsuncio ao art. 25,
inciso Il, da Lei 8.666/93, entendo nao existir um servico que possa ser
prestado apenas e exclusivamente por uma Unica pessoa. A existéncia de
um unico sujeito em condigbes de ser contratado conduziria a inviabilidade
de competicdo em relagdo a qualquer servico e ndo apenas em relacao

30 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos. 142 ed. Sao
Paulo: Dialética, 2010. p. 380.
31 TCU, Acérdao n. 1585, de 2016.
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aqueles considerados técnicos profissionais especializados, o que tornaria
letra morta o dispositivo legal.

16. Em segundo lugar, porque singularidade, a meu ver,
significa complexidade e especificidade. Dessa forma, a natureza
singular ndo deve ser compreendida como auséncia de pluralidade de
sujeitos em condigbes de executar o objeto, mas sim como uma situacao
diferenciada e sofisticada a exigir acentuado nivel de seguranca e
cuidado.

Nessa esteira, o TCU entende que a singularidade do objeto é, em verdade,
decorréncia da complexidade do servico, bem como de sua especificidade. E, assim
sendo, é passivel de ser contratada por inexigibilidade de licitacdo, até porque o grau de
confianca a que a Administracdo repousa nos consultores — quando o objeto é de tal
modo singular, complexo e especifico — é impossivel de ser medido e comparado, nao
restando, portanto, requisitos para julgar qualquer certame. Continua 0 mesmo Exame
Técnico:

15. Sob esse aspecto, entendo assistir razdo ao recorrente
quando afirma que a existéncia de outras empresas no ramo nao afasta, por
si sO, a possibilidade de contratacdo direta. Nessa linha, cito, ainda, o
seguinte posicionamento do Supremo Tribunal Federal em que se explicitou
0 requisito da “confianca” como um dos elementos justificadores da
contratacao direta de servicos especializados:

2. "Servigos técnicos profissionais especializados" sdo servicos que a
Administracdo deve contratar sem licitagdo, escolhendo o contratado de
acordo, em Ultima instancia, com o grau de confianga que ela propria,
Administracdo, deposite na especializacdo desse contratado. Nesses
casos, 0 requisito da confianga da Administragdo em quem deseje contratar
é subjetivo. Dai que a realizagdo de procedimento licitatério para a
contratacdo de tais servigos - procedimento regido, entre outros, pelo
principio do julgamento objetivo - é incompativel com a atribuicdo de
exercicio de subjetividade que o direito positivo confere a Administragao
para a escolha do "trabalho essencial e indiscutivelmente mais adequado a
plena satisfagdo do objeto do contrato" (cf. o § 1° do art. 25 da Lei
8.666/93). O que a norma extraida do texto legal exige € a notéria
especializacdo, associada ao elemento subjetivo confianga. H&, no caso
concreto, requisitos suficientes para o seu enquadramento em situagao na
qual nao incide o dever de licitar, ou seja, de inexigibilidade de licitagdo: os
profissionais contratados possuem notoria especializagdo, comprovada nos
autos, além de desfrutarem da confianga da Administragdo. Agao Penal que
se julga improcedente.

(AP 348, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em
15/12/2006, DJe-072 DIVULG 02-08-2007 PUBLIC 03-08-2007 DJ 03-08-
2007 PP-00030 EMENT VOL-02283-01 PP-00058 LEXSTF v. 29, n. 344,
2007, p. 305-322) (grifei)

[--]

18. Caberia, por certo, aferir se o objeto contratado
preencheu os parametros de que tratam os entendimentos antes
mencionados. Quais sejam, se o objeto contratado consistia em
situacdo diferenciada e sofisticada a exigir acentuado nivel de
seguranca e cuidado de forma que a melhor proposta para o interesse
publico poderia nao advir da realizacao de licitacao.

15. Ou, em outras palavras, caberia verificar se o servico é
“capaz de exigir, na selecio do executor de confianca, grau de
subjetividade insuscetivel de ser medido pelos critérios objetivos de
qualificacao inerentes ao processo de licitacdo.” (Enunciado da
Sumula do TCU 39/2011)
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[--]

17. Nao se pode, contudo, deixar de observar que ha nos autos
elementos indicativos de que o 6rgdo tomou os devidos cuidados para
justificar o enquadramento da contratag@o no art. 25 da Lei 8.666/1993.

[..]

18. Nessas situagcdoes de contratacao direta, cabe
considerar, ainda, que ha um certo grau de discricionariedade na
escolha por parte do gestor da empresa a ser contratada e que melhor
devera atender o interesse publico. Nesse sentido, o seguinte trecho do

voto condutor da Decisdo 565/1995-Plenario:

o Tribunal deve buscar essencialmente verificar se, diante
dos elementos de informagdo que se possa coligir, a decisao adotada pelo
administrador atendeu de forma razoavel as exigéncias da lei. De posse
dos dados e informagdes sobre o caso concreto, ao fazer essa avaliagao,
considero essencial, igualmente, que a Corte de Contas esteja
criteriosamente atenta a margem de poder discricionario que a lei
expressamente confere ao administrador, para decidir em tais situagoes. A
nédo ser diante de casos em que, como adiantei acima, fique flagrante e
desenganadamente caracterizada interpretacdo abusiva do art. 25 da Lei
das Licitagdes, entendo que o Tribunal deve respeitar a op¢ao adotada pelo
administrador no momento de aplica-lo. (grifei)

[...]

Ainda, é natural que os servicos de revisdo dos processos de
trabalhos criem algum tipo de resisténcia por parte do corpo funcional, ao
serem propostas novas formas de realizar as tarefas, inclusive com
potencial de eliminacdo de fases julgadas desnecesséarias sendo na
Empresa como um todo, certamente em uma ou outra area (aeroporto,
superintendéncia regional ou Sede). Por essa razao, é preciso ter como
executor dessa tarefa organizacao que tenha vivéncia no trato dessas
questoes, com resultados praticos e eficazes, como a entrega e
implementacao de produtos, incluindo planos de comunicacédo e
orientacdo aos empregados.

A Diretoria Administrativa da Infraero, a época, apresentou,
mediante a CF 21911/DA/2012, de 31/7/2012, as dificuldades enfrentadas
para estabelecer critérios objetivos de selecdo naquele processo licitatorio,
dada a complexidade do objeto a ser contratado, levando-a a decidir pela
contratacdo da Falconi Consultores de Resultados (peca 21, p. 455-456):

Também, é sabido que os atestados de qualificagcdo
técnica, apesar de serem elementos de formagdo da convicgdo da
experiéncia, ndo conseguem exprimir de forma inequivoca a capacidade do
potencial contratado de executar os servigos com a qualidade e tempo
requeridos, o que pode frustrar a administragdo publica, ao ndo se
conseguir os resultados esperados, inclusive no quesito tempo disponivel
para a realizacéo dos trabalhos, situagao afastada com a contratagéo direta
proposta, porquanto somente o INDG possui 0 grau de confianca desejado
pela Infraero.

Com efeito, a exigéncia objetiva de qualificacao nao se
mostra suficiente para garantir o sucesso desta contratagao, pois,
como visto, as caracteristicas deste pleito exigiram uma escolha por
critérios subjetivos.

Por oportuno, relembra-se que mesmo nos casos em
que ha viabilidade de selecao da melhor proposta por julgamento
objetivo, resta a expectativa de que um certame com regras tao
complexas, podera frustrar os resultados aguardados pela sociedade,
especialmente no que se refere a realizagao tempestiva dos servigos,
como é exemplo a pretendida contratagdo de consultoria para a area de
Recursos Humanos, intentada em abrii de 2010 (Concorréncia
003/DALC/Sede/2010) a qual, em razado de obstaculos judiciais ao certame,
nao produziu sequer o inicio dos trabalhos, até a presente data.
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No presente caso, uma contratagdo precedida de licitagao,
com mais razao, frustrara os resultados pretendidos, uma vez que ndo sera
possivel atender o principio da isonomia pela prépria impossibilidade de se
eleger critérios objetivos para escolha, de modo que culminaria em

entraves judiciais (grifei).

E concluiu o aludido acoérdéo:

1) da andlise das informagbes prestadas pela Infraero acerca
da contratacdo em questdo, identificou-se que o objeto contratado é
servico técnico especializado, conforme art. 13, inciso lll, da Lei de
Licitacoes, e de natureza singular pela sua complexidade, impedindo,
assim, o julgamento de eventual processo licitatorio por critérios
objetivos; além disso, a contratada possui notéria especializagao no
objeto da contratacao. A Infraero demonstrou a razoabilidade do valor
contratado. Portanto, as informacdes e os documentos acostados aos
autos indicam que a Infraero adotou as medidas necessarias e pertinentes
para contratacdo da empresa Falconi Consultores de Resultados, por meio
do Contrato 120-ST/2012/0001, estando em consonéancia com o disposto no
art. 25, inciso Il, da Lei 8.666/1993, bem como com a jurisprudéncia desta E.
Corte de Contas sobre a matéria; e

2) quanto as recomendagdes da Consultoria, produto do
contrato em tela, identificou-se que foram acatadas pela Infraero e estéo
sendo aplicadas no dia a dia da empresa, gerando redugcdo de cargos
comissionados na Sede da Infraero, referente a uma economia anual de R$
51,6 milhdes, haja vista passarem de 604 cargos existentes em 2013 para
139, em 2014. Quanto as receitas, conforme informacdes da Infraero, ao
final do ciclo contratado, em maio de 2014, a empresa obteve um
incremento na receita de R$ 46,7 milhdes além da meta fixada de
incremento para o periodo de R$ 153,55 milhdes, com o valor alcangando
R$ 200,25 milhdes.

3) os beneficios financeiros gerados em termos de reducéao de
custos e incremento de receitas apontados acima como auferidos pela
Infraero se apresentam bastante superiores ao custo de contratagdo da
Consultoria (R$ 16.131.973,15), ndo se podendo afastar, ainda, as
melhorias implantadas na gestdo da empresa de dificil mensuragao objetiva
como o novo modelo de governanga e gestao adotado, o aprimoramento de
processos de trabalho reavaliados e redesenhados, assim como o intenso
treinamento disponibilizado aos seus funcionarios, que acompanharam a
metodologia de trabalho dos consultores e fizeram atividades com estes,
incorporando e disseminando, desse modo, as novas praticas expostas
pelos consultores (grifei).

Observa-se que o TCU nao destoa quanto aos requisitos necessarios para se
contratar mediante inexigibilidade de licitacdo — quais sejam, simultaneamente: objeto
singular, servigco técnico especializado no bojo do art. 13 da Lei de Licitagdes e notdria
especializacdo do contratante. Entretanto, adiciona também o grau de confianca
empregado aqueles que reconhecidamente detenham “notéria” especializagdo, sempre a
luz do melhor interesse publico.

Por todo o exposto, conclui-se que ainda que os termos “especialidade” e
“singularidade” sejam ambos decorrentes da complexidade da demanda, n&do séao
sinbnimos entre si, de maneira que € possivel que os servicos de consultoria sejam
contratados através de procedimentos licitatérios.



MPSI 24

CENTRO DE APOIO OPERACIONAL DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA

Do mesmo modo, também nd&o sao equivalentes os termos “notoria
especializacao” e “especialista” (isto €, consultor especialista), jA que esse é capaz de
prestar servico a que, observada a realidade da comarca, um servidor qualquer nao
poderia desempenhar, enquanto aquele, frente a singularidade do objeto, detém parcela
muito maior de reconhecimento e exprime mais confianga e solidez.

E, por fim, “singularidade” também ndo € o mesmo que “unicidade”, porque
mesmo que exista mais de uma pessoa com “notéria especializacdo”, esta seara esta
permeada pela discricionariedade da Administracdo, que é permitida a contratar aquele
que melhor Ihe aprouver no caso concreto — sempre, é claro, observando os principios da
Administracdo Publica e realizada a competicéo, quando viavel for.

4. CONSEQUENCIAS E RESPONSABILIZACAO

Em primeiro plano, imperioso observar que os ilicitos que tangenciam a
contratacao de consultoria, apesar de guardarem certa relacdo entre si em virtude do fato
gue os origina, tém responsabilizacdo distinta. Assim, os ilicitos podem ser resumidos no
que toca a burla a concurso publico; a terceirizacado indevida ou a fraude a licitagao.

Primeiramente, tanto a terceirizacao indevida quanto a burla a concurso publico
sdo ambos subsumiveis a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/92), uma vez
que esta veda o malferimento aos principios-deveres da Administracao Publica, a fim de
evitar possivel dano ao erario. Marino Pazzaglini Filho, no que tange a improbidade
administrativa, esbocga:

A improbidade administrativa & o designativo técnico e juridico
para a chamada corrupcdo € ma gestdo administrativa, que, sob diversos
tipos de agcao e omissdo dos agentes publicos, promove o desvirtuamento
da conducdo das coisas publicas, afrontando os principios constitucionais
que regulam a atuacdo da Administracdao Publica, em especial aqueles
previstos no art. 37 da CF.

[...]

A improbidade administrativa revela-se desde a forma mais
grave de alcance de vantagens patrimoniais ilicitas as expensas do Erario
(parcela do patriménio publico que tem conteddo econémico-financeiro isto
é, bens e direitos de valor econébmico), ao exercicio nocivo ou ineficiente
das fungdes publicas, causando efetiva lesdo ao Erario, e a atuacdo do
agente publico que atenta contra os principios constitucionais.®® [grifou-se]

Outrossim, Carmen Lucia Antunes Rocha afirma que, acima de tudo, a LIA
visa resguardar o patriménio moral da sociedade, e ndo somente o patriménio material
coletivo:

32 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Crimes de responsabilidade fiscal: atos de improbidade administrativa
por violagao da LRF. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 43 e 44.
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O objetivo maior da Lei n. 8429 é o da protecdo do
administrado, e ndo apenas da administracao publica, aqui considerada em
relagdo ao seu patriménio moral, além do patriménio material. Este é bem
certo que € enfaticamente amparado e protegido nos termos daquela
legislacdo e na sequéncia das normas constitucionais antes lembradas, mas
nao se ha de esquecer que o que se busca proteger é, fundamentalmente, o
patrimbnio moral da sociedade brasileira, o patriménio ético coletivo dos
administrados. O brasileiro ndo mais suporta a idéia de ser lesado no seu
patrimdénio — que é de todos, coletivamente considerado, e que como tal
deve ser tutelado — principalmente por aqueles que deveriam ser 0s
principais e primeiros interessados em sua tutela e guarda, delas dispondo,
exclusivamente, para a realizagdo do interesse de toda a coletividade.

Também ¢é certo que a Lei n. 8.429/92 busca impedir ou
dificultar toda e qualquer forma de malversacao e de ilicitude no exercicio
dos cargos publicos e na administragdo da coisa publica. Os recursos
publicos e o controle maior sobre os dinheiros publicos € que sdo visados
pela lei comentada.®

Exatamente por isso é que o art. 11 da debatida Lei prevé sancbes para
aqueles que ofendem principios e normas da Administragdo Publica, mesmo que nao
tenham enriquecido ilicitamente ou mesmo causado algum prejuizo material ao erario. E
da literalidade da lei:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que
atenta contra os principios da administracdo publica qualquer acao ou
omissao que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e
lealdade as instituicdes, e notadamente:

[--.]

V - frustrar a licitude de concurso publico;

Destarte, fica claro que ambas as condutas resultam no malferimento dos
principios que regem a Administragcao Publica, ainda mais porque tais condutas obstam a
isonomia, legalidade, moralidade e eficiéncia. Sobre o tema, esta é a interpretagdo dos
doutrinadores Emerson Garcia e Rogério Pacheco:

O art. 11 da Lei n.? 8429/1992 é normalmente intitulado 'norma de reserva',
0 que é justificavel, pois ainda que a conduta ndo tenha causado danos ao
patrim6nio publico ou acarretado o enriquecimento ilicito do agente, sera
possivel a configuracdo da improbidade sempre que restar demonstrada a
inobservancia dos principios regentes da atividade estatal. [...]

Por essas razoées, cremos que a ma-fé do agente deva ser valorada quando
da identificagcdo da improbidade material, operagdo que utiliza a nogdo de
proporcionalidade e que necessariamente levara em conta as circunstancias
faticas e juridicas subjacentes ao ato, como é o caso da insignificancia das
normas violadas ou do dano causado, da satisfacao do interesse publico, da
auséncia de méacula e direitos individuais e da boa-fé do agente.”* (grifei)

33 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Improbidade administrativa e controle das financas publicas.

RTCMG, n? 4, 2000, ano XVIII. Disponivel em <http://200.198.41.151:8081/tribunal contas/2000/04/-

sumario?next=7>. Acesso em 02/12/2011.

34 GARCIA, Emerson Garcia, e PACHECO, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa, 6° edi¢dao, Sdo Paulo:
Editora Lumen Iuris, ano 2011, p. 318-319.
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E do entendimento do STJ:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA POR
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CONTRATACOES SEM
CONCURSO PUBLICO. OFENSA A EXIGENCIA CONSTITUCIONAL E
AOS PRINCIPIOS QUE REGEM A ADMINISTRAGAO PUBLICA. ART. 11
DA LEI 8.429/1992. RECONHECIMENTO DE DOLO GENERICO.

1. Cuida-se, na origem, de Acdo de Improbidade Administrativa
proposta pelo Ministério Publico estadual contra o ora recorrente,
objetivando a condenacado pela pratica de ato improbo, consistente na
contratacao de servidores sem concurso publico.

2. O entendimento do STJ é no sentido de que, para que seja
reconhecida a tipificacdo da conduta do réu como incurso nas
previsbes da Lei de Improbidade Administrativa, € necesséaria a
demonstragcdo do elemento subjetivo, consubstanciado pelo dolo para os
tipos previstos nos artigos 9% e 11 e, ao menos, pela culpa, nas hipéteses do
artigo 10.

3. Com efeito, a contratacao irregular sem a realizagdo de concurso publico
pode se caracterizar como ato de improbidade administrativa previsto no
art. 11 da Lei 8.429/92, mas, para tanto, ¢é imprescindivel a
demonstracao de dolo, ao menos genérico, do agente.

4. Na hipétese em exame, a Corte de origem, embora tenha consignado
que era prescindivel a demonstracdo de dolo ou culpa do agente,
reconheceu expressamente que "a atividade do Réu manifesta-se em
dissonancia da Legalidade, visto que agiu em desobediéncia aos
principios norteadores do direito administrativo, em desacordo com o
interesse publico, tdo-somente favorecendo os servidores contratados
ilegalmente" (fl. 1.087, e-STJ), razdo por que ndo ha falar na auséncia
do elemento doloso.

5. Recurso Especial ndo provido.

(REsp 1512085/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 02/08/2016, DJe 10/10/2016)

Por fim, interessa observar que a fraude a licitacdo mais comum, nos casos de
contratacao de consultorias pelos entes publicos, é a aplicacao da inexigibilidade fora dos
permissivos legais, 0 que pode configurar o crime do art. 89 da Lei de Licitacées.

Além disso, a fraude a licitacdo também constitui em ato de improbidade que
causa dano ao erario, na hipétese do art. 10, VIII da LIA:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa
lesdo ao erario qualquer agcao ou omissao, dolosa ou culposa, que enseje
perda patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos
bens ou haveres das entidades referidas no art. 12 desta lei, e notadamente:

[...]

VIl - frustrar a licitude de processo licitatério ou de processo
seletivo para celebragédo de parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou
dispensa-los indevidamente;

Interessante frisar que apesar de existir divergéncia jurisprudencial, o0 dano ao
erario pode ser presumido. Em favor da interpretacdo de que se prescinde da
ocorréncia ou a prova do dano, e utilizando-se aqui indevidamente do vocabulario
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préprio do Direito Penal, vislumbra-se que a “capitulacdo” da conduta de frustrar a licitude
de processo licitatorio ndo faz alusdo explicita a ocorréncia de eventual dano ao Erario,
pelo que se presumiria que, nos casos de dispensa ou inexigibilidade indevidas de
licitacdo, dos quais o fracionamento do objeto € um dos exemplos mais conhecidos,
restaria configurado o inciso VIIl do art. 10 da LIA independente de demonstracao
de prejuizo material suportado pelo Erario.

Nesse sentido, a primeira Camara de Direito Publico/TJSC, entende:

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. MUNICIPIO DE ITAJAI. FRAUDE EM
LICITACAO PARA REFORMA EM ESCOLA. CERTAME, NA MODALIDADE
CONVITE, PREVIAMENTE DIRECIONADO. CONDENACAO DE TODOS OS
DENUNCIADOS COMO INCURSOS NO ART. 11, I, DA LIA.

2) SERVICOS PRESTADOS PARCIALMENTE PELA PESSOA JURIDICA ANTES
MESMO DA CONCLUSAO DO PROCEDIMENTO LICITATORIO DIRECIONADO.
IRRELEVANCIA. DANO AO ERARIO IN RE IPSA. PRECEDENTES DO STJ.
REALINHAMENTO DA POSICAO DA CAMARA PARA OBSERVAR O
ENTENDIMENTO DA CORTE SUPERIOR. CONDENAGAO PELO ART. 10, VIII,
DA LIA.

"0 STJ tem externado que, em casos como o ora analisado, 'o prejuizo ao
erario, na espécie (fracionamento de objeto licitado, com ilegalidade da
dispensa de procedimento licitatorio), que geraria a lesividade apta a ensejar
a nulidade e o ressarcimento ao erario, é in re ipsa, na medida em que o
Poder Publico deixa de, por condutas de administradores, contratar a melhor
proposta (no caso, em razao do fracionamento e conseqliente nao-realizacao
da licitacdo, houve verdadeiro direcionamento da contratagdo)' (REsp
1280321/MG, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA,
julgado em 06/03/2012, DJe 09/03/2012)". (REsp 1376524/RJ, rel. Min. Humberto
Martins, Segunda Turma, j. 2-9-2014)

(TJSC, Apelagao Civel n. 0014067-76.2010.8.24.0033, de ltajai, rel. Des. Paulo
Henrigue Moritz Martins da Silva, j. 04-04-2017) (grifei).

A presuncdo de dano ao Erario nas contratacbes diretas irregulares é
certificada, ainda, pela Nota Técnica Conjunta firmada pelo CMA e pela Coordenadoria de
Recursos Civeis do MPSC em 2014, que condensa algumas das posicdes da Instituicao
na defesa do patriménio publico tendo por mote a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.

Assim sendo, evidente que ao Poder Publico cabe auferir corretamente qual o
objeto de sua contratacdo a fim de ndo cometer equivocos frente ao procedimento
licitatorio devido — ja que, como visto no topico anterior, a contratacao de consultoria, por
si sO, ndo implica na automatica hipotese de inexigibilidade. Ademais, ainda que a
contratacao direta da consultoria seja legitima de acordo com a Lei 8666/93, posto que a
esséncia do contrato versa sobre servicos técnicos especializados, temporarios e
excepcionais, deve velar o Administrador para que ndo sejam incluidas no objeto da
avenca atividades rotineiras ou comuns, a respeito das quais poderia ser realizado o
certame licitatorio.
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5. CONCLUSAO

A contratacdo de servicos de consultoria, como visto, tem lugar enquanto
aperfeicoamento da prestacao de servicos publicos para a sociedade, com vistas a
otimizacao da atividade administrativa.

Sob este prisma, ndo se nega que a contratacdo de consultoria pode ter
relevancia para assessorar o desenvolvimento dos municipios, governos e outros entes
publicos, ao possibilitar o aprimoramento de toda sua potencialidade. Dessa forma, a
consultoria pode ter enfoque situacional, nos casos em que se pretende apenas fomentar
um ou outro servico ofertado pelos municipios, promovendo-se a entrega de um parecer
ou estudo que possibilite a otimizacdo dos gerenciamentos da administragdo publica;
pode, outrossim, ter enfoque de apoio técnico, promovendo recorrente capacitacao dos
servidores do municipio, bem como analisando tematicas relevante para o gerenciamento
da fungao publica.

Por esse motivo, a especialidade do consultor, seja este prestador de apoio
técnico ou consultor “stricto sensu”, pode ser considerada como verdadeiro divisor de
aguas para auferir se a consultoria nao tangencia a terceirizacdo indevida, porquanto
somente um profissional qualificado, que é especialista na matéria, podera resolver as
questdes mais complexas. Sem qualificacao, ndo ha consultoria.

Nao se quer, portanto, substituir servidores publicos, ou onerar cada vez mais a
Administracdo, mas simplesmente aumentar o leque de possibilidades ofertados aos
administrados. Nesta esteira, ja se observa que a contratacdo de consultorias integra a
realidade catarinense como pratica recorrente, o que torna imprescindivel a atencéo deste
Parquet frente ao tema.

Diante disso, sugere-se ao Orgdo de Execucdo Ministerial, sempre que
possivel, a verificacdo quanto a necessidade da contratacdo da consultoria —
principalmente atentando-se a especialidade do consultor, a realidade do Municipio e a
real necessidade dos servicos contratados. Por fim, também é recomendavel o
acompanhamento do processo de contratacao, da fiscalizacdo do edital até a modalidade
adotada de licitagédo, sendo a inexigibilidade possivel sempre como excec¢éo, observando-
se o0 caso concreto.

Em sintese, pois, pode-se concluir:

1. Consultoria é o estudo, a identificacdo ou analise de problemas
especificos, com vistas a geragdo de uma solugdo por meio de
algum parecer ou projeto, através dos conhecimentos de um
especialista. Em outras palavras, consultoria ndo pressupde
execucao, mas sim a oferta de solu¢des que otimizem o servigo
ou solucionem algum problema. Pode haver, também, o “apoio
operacional”’, que consiste no acompanhamento dos processos
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internos da Administracdo, tomando-se o cuidado, porém, para
nao exercer o labor dos servidores efetivos;

2. As principais caracteristicas da consultoria sao a temporariedade
e a especialidade, ja que a atividade cinge-se a uma éarea
especifica, com certa complexidade. A temporariedade, em
algumas situagdes, pode ser mitigada, principalmente nos casos
de “apoio técnico”, em que a demanda sugere acompanhamento
continuo da atuagao dos gestores publicos;

3. Ha divergéncias na jurisprudéncia e doutrina, principalmente no
que toca ao processo de contratacao de servicos de consultoria.
De um lado, entende-se que a contratacdo de consultoria
pressupde notoéria especializagdo, motivo pelo qual poderia ser
contratada diretamente, mediante inexigibilidade de licitagdo. Por
outro lado, compreende-se que “notéria especializacdo” nédo é
sinbnimo de “especialidade”, ja que aquele é muito mais pontual
do que este, razao pela qual a (des)necessidade de licitacao deve
ser auferida caso a caso. Ainda, ha dissonancia quanto a
possibilidade de contratacdo de servicos de consultoria e
assessoria, nos casos de labor que pressuporia um servidor
efetivo. Nao se olvida que, em tese, tal pratica é vedada, no
entanto, a jurisprudéncia tem mitigado este entendimento, a
depender do caso concreto, a fim de nao inviabilizar os servigcos
em Municipios de pequeno e médio porte;

4. Os ilicitos mais comuns, em se tratando de prestagao de servigcos
a Administragdo Publica, referem-se a terceirizacdo indevida e a
burla a concursos publicos. No que toca ao processo de
contratacdo, tem-se também a fraude a licitacdo, nos casos em
que se aplica a inexigibilidade quando for viavel a competicdo. Em
situacdes extremas, ha o desvio de recursos publicos mediante
contratos de consultoria forjados, nos quais os servicos descritos
nas notas sequer foram prestados. Esta ultima modalidade -
bastante empregada em esquemas de corrupcdo de grande
repercussao nacional - motivou o TCE/SC a realizar exigéncias
bastante rigidas nos processos de prestacdo de contas
envolvendo contratos de consultoria (IN 20/2015, art. 43);

5. Nesses casos, a responsabilizacao pode se dar tanto na esfera
penal quanto na administrativa. No ambito penal, a fraude a
licitagdo é tipificada no crime do art. 89 da Lei Geral de Licitagbes
e Contratos, cuja pena varia de 3 a 5 anos, acrescido de multa. Ja
na seara administrativa, a terceirizacdo indevida e burla a
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concurso publico sado praticas de ato de improbidade
administrativa, consubstanciados no art. 11 da Lei de Improbidade
Administrativa. No mais, vale lembrar que a fraude a licitacao
também é ato de improbidade, mas na hipétese do art. 10, VIII da
LIA, cujo dano é presumido.

6. Algumas acOes basicas podem aprimorar o trabalho dos 6rgaos
de controle sobre os contratos de consultoria: a) fiscalizacao do
edital, bem como da modalidade de licitagdo adotada; b)
averiguacao quanto a execugcdao do servico, que nao podera
adentrar na seara do servidor efetivo; ¢) acompanhamento do
processo de contratacdo, verificando-se a efetiva prestacdo de
servigo; d) a apuragao prévia quanto a efetiva necessidade da
contratagdo e a oferta, no mercado, dos mesmos servigos, de
forma mais econdmica (p.ex., por entidades da sociedade civil,
associacdes regionais, etc).

Florian6polis, 05 de junho de 2017.
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