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RESUMO: O presente artigo analisa a contratacdo de instituicdes para a realizacdo de concursos publicos por dispensa
de licitacdo, com fundamento no art. 75, XV, da Lei n° 14.133/2021. Parte-se da problematica da inseguranca juridica
enfrentada pelos gestores publicos, decorrente dos conceitos juridicamente indeterminados presentes no dispositivo legal.
Por meio de uma analise doutrinéria, jurisprudencial e sistematica da norma, o estudo investiga cada um dos requisitos
para a contratacdo direta, propondo critérios interpretativos que confiram maior objetividade a sua aplicagdo. Como
resultados, sdo oferecidas balizas para a aferi¢do da finalidade estatutéria, da reputacdo inquestionavel — com solucdes
distintas para entidades novas e estabelecidas — e da auséncia de fins lucrativos. Adicionalmente, explora-se a natureza
da discricionariedade administrativa no ato de escolha, aplicando-se a Teoria dos Motivos Determinantes como limite ao
controle. Conclui-se que a dispensa de licitacdo para este fim € um instrumento valido e eficaz, cuja aplicacdo segura,
contudo, depende de uma interpretacdo teleoldgica que sirva como um roteiro para uma decisdo administrativa eficiente
e juridicamente defensavel.

PALAVRAS-CHAVE: Dispensa de Licitacdo; Concurso Publico; Lei 14.133/2021; Ato Discricionario; Controle da
Administracdo.

-— ———

ABSTRACT: This article analyzes the hiring of institutions to carry out public tenders by exemption from bidding, based
on article 75, XV, of Law No. 14,133/2021. It starts from the problem of legal uncertainty faced by public managers,
resulting from the legally indeterminate concepts present in the legal provision. Through a doctrinal, jurisprudential and
systematic analysis of the rule, the study investigates each of the requirements for direct contracting, proposing
interpretative criteria that confer greater objectivity to its application. As a result, benchmarks are offered to assess the
statutory purpose, the unguestionable reputation — with different solutions for new and established entities — and the
non-profit. Additionally, the nature of administrative discretion in the act of choice is explored, applying the Theory of
Determining Motives as a limit to control. It is concluded that the exemption from bidding for this purpose is a valid and
effective instrument, whose safe application, however, depends on a teleological interpretation that serves as a roadmap
for an efficient and legally defensible administrative decision.

KEYWORDS: Bidding Waiver; Public Tender; Law 14,133/2021; Discretionary Act; Control of the Administration.

1 INTRODUCAO contratacdo de instituigdes brasileiras, sem fins lucrativos,

com inquestionavel reputagdo e que tenham por finalidade

O instituto do concurso publico representa um dos
pilares do Estado Democrético de Direito brasileiro,
consagrado no art. 37, 11, da Constituicdo Federal de 1988
como o principal instrumento para a materializacdo dos
principios da isonomia e da impessoalidade no acesso a
cargos e empregos publicos. A complexidade de tais
certames fomentou o surgimento de instituicGes
especializadas em sua organizacdo, as quais celebram
contratos administrativos com o Poder Publico. Nesse
ponto, emerge uma tensdo normativa fundamental, pois a
mesma Constituicdo que impde o concurso publico
também estabelece, em seu art. 37, XXI, o dever de licitar
como regra para as contratagdes, assegurando a competicao
entre os interessados.

Na pratica administrativa, contudo, observa-se
que a maior parte das contratacGes de organizadoras de
concursos ocorre por via de excecdo, por meio da
contratacdo direta na modalidade de dispensa de licitagdo.
Essa praxe, ja consolidada sob a égide da revogada Lei n°
8.666/1993, encontrou continuidade na nova Lei de
Licitacdes e Contratos Administrativos (Lei n°
14.133/2021), cujo art. 75, XV, prevé a dispensa para a
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estatutaria 0 ensino, a pesquisa ou o desenvolvimento
institucional, entre outras.

O cerne da problematica que justifica o presente
estudo reside no fato de que o referido dispositivo legal
possui redacdo genérica e ndo se destina, de forma
especifica, a contratacdo de organizadoras de concursos.
Essa generalidade, se por um lado confere flexibilidade,
por outro gera significativa inseguranca juridica para o
gestor publico, uma vez que a aplicacdo do dispositivo a
esse objeto contratual depende de um robusto trabalho de
interpretacdo  de  seus  conceitos  juridicamente
indeterminados, como "instituicdo", "desenvolvimento
institucional” e "reputacdo inquestionavel".

Diante desse cenario, o presente artigo tem por
objetivo investigar os requisitos juridicos e propor critérios
interpretativos que confiram maior seguranca e
objetividade a contratacdo direta de instituigdes para a
realizacdo de concursos publicos com base no art. 75, XV,
da Lei n° 14.133/2021. Para tanto, o trabalho foi
estruturado em trés capitulos centrais. O Capitulo 2 analisa
a natureza da dispensa de licitagdo como legitima
ferramenta de gestdo e eficiéncia administrativa. O
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Capitulo 3 dedica-se a analise pormenorizada de cada um
dos requisitos do art. 75, XV, propondo balizas para a sua
afericdo. Por fim, o Capitulo 4 explora os contornos e 0s
limites da discricionariedade do gestor na escolha da
instituicdo a ser contratada, oferecendo um roteiro para
uma decisao juridicamente defensavel.

2 O DEVER DE LICITAR E SUAS EXCEGOES:
A DISPENSA COMO INSTRUMENTO DE
EFICIENCIA ADMINISTRATIVA

21 ALICITAGAO COMO MEIO, NAO COMO FIM
EM SI MESMA

O dever de licitar, insculpido no art. 37, XXI, da
Constituicdo Federal, representa a regra geral para as
contratacdes da Administracdo Publica, sendo um dos
pilares para a materializa¢do dos principios da isonomia e
da impessoalidade. Contudo, o processo licitatério néo se
afigura como um fim em si mesmo, um ritual a ser
observado de forma dogmaética. Trata-se, em verdade, de
um instrumento procedimental cujo escopo é permitir que
a Administracdo alcance seu objetivo primordial: a
celebracédo do contrato que se revele o mais vantajoso para
0 interesse publico. Nessa esteira, € pacifico na doutrina o
entendimento sobre a natureza instrumental da licitacdo,
concebendo-a ndo como uma funcdo administrativa
autdbnoma, mas como um meio para se atingir o resultado
de uma contratacdo 6tima, que satisfaga concretamente as
necessidades coletivas (Justen Filho, 2023).

A propria Carta Magna relativiza a
obrigatoriedade do certame ao dispor que a regra se aplica,
“ressalvados os casos especificados na legislagdo”. Com
isso, o Constituinte Originario delegou a legislagéo federal,
em competéncia privativa da Unido (art. 22, XXVII), a
tarefa de delinear as situacBes em que o caminho da
competicdo formal poderia se mostrar contraproducente,
ineficiente ou simplesmente inadequado para a satisfacdo
célere e eficaz das necessidades coletivas.

2.2 A CONTRATACAO DIRETA COMO EXCECAO
LEGITIMA: DISPENSA VERSUS
INEXIGIBILIDADE

Como consectario légico da autorizagdo
constitucional, a Lei n® 14.133/2021 prevé o género da
contratagdo direta, que se desdobra em duas espécies de
naturezas juridicas distintas: a inexigibilidade e a dispensa
de licitacéo.

A inexigibilidade, tratada no art. 74 do referido
diploma, funda-se na inviabilidade fatico-juridica da
competigdo (Oliveira, 2021). Trata-se de uma constatacdo
de que, no caso concreto, ndo ha pluralidade de opcdes
viaveis, tornando o certame um procedimento inutil e,
portanto, inaplicAvel, sem que haja margem para
discricionariedade do administrador.

A dispensa de licitacdo, por sua vez, disciplinada
no rol taxativo do art. 75, parte de premissa diversa. Nela,
a competicdo €, em tese, possivel; todavia, o legislador, em
um juizo prévio de ponderacdo de valores, conferiu ao
administrador a faculdade de afastar o procedimento
licitatorio por razdes de eficiéncia, celeridade ou outra
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finalidade puablica relevante (Oliveira, 2021). O foco deste
artigo recai sobre essa espécie de contratacdo direta.

23 A DISPENSA DE LNICITACAOA COMO
FERRAMENTA DE GESTAO E EFICIENCIA

Longe de ser uma anomalia no sistema, a dispensa
de licitagdo é uma das mais importantes ferramentas de
gestdo a disposicdo do administrador, representando uma
materializacdo do Principio da Eficiéncia (art. 37, caput, da
CF/88).

Nas hipoteses legalmente previstas, a norma
confere ao gestor o poder-dever de avaliar e decidir se a
realizacdo do certame competitivo representa, no caso
concreto, a solucdo mais vantajosa, ou se a contratacdo
direta se afigura como o caminho mais eficiente para o
atendimento do interesse publico. Trata-se de um poder de
escolha, cujo exercicio & um dever de gestdo que exige uma
ponderacdo criteriosa entre os custos da competicdo e 0s
beneficios da celeridade.

Essa prerrogativa ndo é um privilégio, mas uma
responsabilidade que se legitima como manifestacdo da
prépria soberania popular. O gestor publico, investido de
poder por vias democraticas diretas ou indiretas, recebe da
sociedade o mandato para tomar decisdes e fazer escolhas
gue maximizem o bem comum. A faculdade de dispensar a
licitagdo, quando exercida nos estritos limites da lei, € uma
expressao desse mandato.

24  OSRISCOS DO FORMALISMO EXACERBADO
E A PARALISACAO ADMINISTRATIVA

Se a discricionariedade do gestor € um
instrumento de boa governanca, sua aplicacdo préatica é
constantemente tensionada por uma cultura de controle
que, por vezes, resvala no formalismo exacerbado. A
criacdo de entraves e a exigéncia de justificativas que
extrapolam os limites da razoabilidade e do que a lei
efetivamente determina geram um perigoso efeito inibidor:
a paralisia decisoria — ou, como ficou mais conhecido na
doutrina, o “apagdo das canetas” (Paranhos, 2020).

O administrador, temendo represdlias e a
responsabilizacdo pessoal por atos de gestdo, pode ser
induzido a sempre optar pelo caminho burocraticamente
mais "seguro™ — a realizacdo da licitacdo —, ainda que essa
escolha se mostre, no caso concreto, mais lenta, mais
custosa e menos eficiente para o interesse publico. O receio
de exercer a prerrogativa que a lei Ihe confere resulta,
paradoxalmente, em uma ma gestéo. Sob a 6tica da Analise
Econémica do Direito, essa opcdo pelo formalismo
defensivo, embora minimize o risco pessoal do agente,
eleva os custos de transacéo para a Administracdo e para 0s
potenciais contratados, resultando em uma perda de
eficiéncia para a coletividade (Camelo; Nébrega; Torres,
2022).

O controle sobre os atos de dispensa, portanto,
deve se ater aos estritos limites da legalidade, verificando
0 enquadramento na hipétese legal e a veracidade dos
motivos declarados. A criacdo de requisitos adicionais ou
condicionantes ndo previstos em lei, seja pela via judicial
ou pelos orgdos de controle, representa uma indevida
interferéncia na esfera de discricionariedade do gestor. Tal
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pratica, a pretexto de zelo, corr6i o poder de decidir
conferido ao administrador, cerceando a capacidade de
gestdo que é basilar ao Estado e, em Gltima analise, malfere
0 préprio interesse publico, que fica refém de uma maquina
administrativa engessada e avessa a tomar as decisdes
eficientes que a coletividade demanda.

Estabelecida, pois, a natureza da dispensa de
licitagdo como legitima e necesséria ferramenta de gestéo,
e demarcados os perigos de uma interpretacdo que lhe
cerceie a eficacia, cumpre adentrar o objeto especifico
deste estudo: a contratacdo de instituicdes para a realizacdo
de concursos publicos. E no bojo do inciso XV do art. 75
da Lei n° 14.133/2021 que reside a hipdtese legal que
ampara tal pratica, cujo alcance e cujos termos serdo
esmiucados a seguir.

3 A DISPENSA EM RAZAO DA PESSOA:
ANALISE DOS REQUISITOS DO ART. 75,
XV, DA LEI N° 14.133/2021

A contratacdo de instituicdes para a realizagéo de
certames publicos por meio de dispensa de licitagdo é
pratica administrativa consolidada e de legalidade
pacificamente reconhecida no ordenamento juridico patrio.
O fundamento para tal contratacdo direta reside no art. 75,
inciso XV, da Lei n® 14.133/2021, dispositivo que manteve
a esséncia de seu correspondente na legislagdo revogada
(art. 24, X111, da Lei n® 8.666/93).

A jurisprudéncia dos tribunais péatrios tem
reiterado a validade desta pratica, como se observa de
recentes julgados:

[..] CONTRATO COM INSTITUTO

ORGANIZADOR DE CONCURSO PUBLICO.

DISPENSA DE LICITACAO . ARTIGO 24, XIlI

DA  LEI 8.666/93.  POSSIBILIDADE.

CONTRATACAO PELA ADMINISTRACAO

DIRETA E INDIRETA. NAO COMPROVADA

ILEGALIDADE. [...]

[...] a controvérsia recursal gira em torno da

possibilidade/impossibilidade de os Apelados

promoverem a contratacao direta, por dispensa ou
inexigibilidade de licitacdo, de entidades sem fins
lucrativos para a organizagdo e execucdo de
concursos publicos. [....] verifico que a pretensdo
autoral/recursal [...] encontra oObice

expressamente previsto na legislacdo sobre a

matéria, isso porque o art. 24, XIlI, da Lei n°

8666/93, prevé expressamente a contratacdo

direta na hipotese analisada nos autos [...].

Insta salientar que a Lei n°® 14.133/2021, se alinha

no mesmo sentido. [...]

Outrossim, 0s tribunais patrios ja firmaram o seu

posicionamento no sentido de ser dispenséavel a

licitacio para a contratacdo de entidade

organizadora de certames publicos, desde que
obedecidos o0s requisitos legais, sendo esta,
inclusive, uma préatica administrativa comum [...].

Ressalto, por fim, e por oportuno [...] o proprio

Ministério Publico do Estado do Pard, dispensou

licitaco para contratacdo do CEBRASPE como
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organizador do concurso para ingresso na carreira,
0 que foi amplamente divulgado pela midia.
Destarte, por ser licita a dispensa de licitagdo para
contratacdo de entidade organizadora de certame
publico, ndo ha como impedir, genericamente, o
gestor publico de utilizar este mecanismo, como
pretende o parque [...].

(Parg, 2023)

No ambito do Tribunal de Contas da Unido, 6rgdo maximo

de controle externo federal, a matéria ja estava pacificada

desde 2015, por meio da Simula 287:
E licita a contratacdo de
servico de promocdo de
concurso publico por meio de
dispensa de licitagdo, com
fulcro no art. 24, inciso XIllI,
da Lei 8.666/1993, desde que
sejam observados todos o0s
requisitos  previstos  no
referido dispositivo e
demonstrado o0 nexo efetivo
desse objeto com a natureza
da instituicdo a ser contratada,

além de comprovada a
compatibilidade com  os
precos de mercado.

Uma anélise atenta da norma revela uma

caracteristica fundamental: o permissivo legal se da em
razdo da pessoa da instituicdo a ser contratada, e ndo em
razdo da natureza do objeto em si. A ldgica do legislador
ndo foi a de que o servico de "realizagdo de concurso” é
incompativel com a competi¢cdo, mas sim a de que um
universo especifico de entidades, por suas qualidades
intrinsecas, ja detém uma presuncéo de confiabilidade que
torna o certame licitatorio um formalismo dispensavel.
Aprofundando essa interpretacdo teleologica, a
doutrina adiciona uma nova camada a compreensdo da
finalidade da norma. Ao analisarem a matéria sob a égide
da lei anterior, Faria e Ribeiro (2012) destacam que a
intencdo do legislador transcende a mera simplificacéo
procedimental, alcancando um objetivo de fomento. A
interpretacdo conferida pelo Tribunal de Contas da Uni&o,
citada pelas autoras, é elucidativa quanto a esse proposito:
O proposito do art. 24, Xlll, do Estatuto é
estimular as instituicbes que menciona,
favorecendo-lhes a obtengdo de contratos com o
servigo publico como forma de ajudar-lhes no seu
autocusteio. Com isso, 0 Estado estara
estimulando, em cumprimento aos mandamentos
constitucionais, ainda que por via indireta, as
acles voltadas para o0 ensino, a pesquisa e 0
desenvolvimento institucional (Brasil, 2018 apud
Faria; Ribeiro, 2012, p. 11).

Essa ratio legis, focada no estimulo e fomento a
um tipo especifico de instituicdo, mantém-se higida sob a
égide da Lei n® 14.133/2021 e serve como critério
hermenéutico fundamental para a atuacdo do gestor.
Contudo, se a possibilidade da dispensa é pacifica, é na
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exata delimitacdo dos requisitos do marco normativo — 0
art. 75, XV - que residem as distintas correntes
interpretativas, gerando entraves e inseguranca juridica na
aplicacdo da norma. Confira-se o teor do dispositivo:

Art. 75. E dispensavel a licitaggo: [...]

XV - para contrata¢do de instituicéo brasileira que
tenha por finalidade estatutaria apoiar, captar e
executar atividades de ensino, pesquisa, extenséo,
desenvolvimento institucional, cientifico e
tecnoldgico e estimulo a inovacdo, [...], desde que
0 contratado tenha inquestionavel reputacdo ética
e profissional e ndo tenha fins lucrativos;

De sua leitura, depreendem-se, portanto, quatro
requisitos  cumulativos que  serdo  analisados
pormenorizadamente nas se¢Bes seguintes: i) ser um
instituicdo brasileira, ii) a compatibilidade de sua
finalidade estatutaria; iii) a comprovacdo da reputacdo
inquestionavel; e iv) a auséncia de fins lucrativos.

3.1 DELIMITANDO O SUJEITO CONTRATADO: A
INTERPRETACAO DOS TERMOS
"INSTITUICAO" E "BRASILEIRA"

A primeira andlise do art. 75, XV, da Lei n°
14.133/2021 revela que o legislador utilizou os termos
“Institui¢do” e “brasileira” sem, contudo, apresentar uma
definiclo expressa no corpo da lei. A exata compreenséo
desses vocabulos é, portanto, o ponto de partida para a
correta aplicacdo do dispositivo, sendo uma tarefa
hermenéutica do intérprete.

O significado de “institui¢do”, nesse contexto,
pode ser deduzido a partir de uma analise sistematica da
propria lei. O art. 6° VIII, define "contratado” como
"pessoa fisica ou juridica”. A hipotese de pessoa fisica é
de pronto afastada, uma vez que o texto legal exige que a
contratada possua “finalidade estatutdria”, caracteristica
intrinseca as pessoas juridicas regidas por estatuto, nos
termos dos arts. 46 a 48 do Codigo Civil. A capacidade de
possuir direitos e assumir obrigacdes de forma autdbnoma,
inerente & personalidade juridica, mostra-se como
pressuposto para a celebracéo do contrato administrativo.

Contudo, o legislador parece ter ido além da mera
exigéncia de personalidade juridica. Ao optar pelo termo
especifico "institui¢do", em detrimento de vocabulos mais
genéricos como "entidade" — utilizado em outras passagens
da mesma lei, a exemplo do inciso XVIII do art. 75 —,
sinaliza-se a intencdo de restringir o alcance da norma a
uma categoria particular de pessoa juridica. Ao comentar o
dispositivo correspondente na lei anterior, Marcal Justen
Filho (2004) j& lecionava que a "instituicdo" a que a lei se
refere é uma pessoa juridica particular, caracterizada por se
dedicar a finalidades que transcendem os interesses de seus
membros, apresentando como tragos distintivos a
permanéncia e a estabilidade em sua atuagdo. O fato de a
propria lei exigir finalidades estatutarias especificas, como
ensino, pesquisa e desenvolvimento institucional, reforca
essa interpretagéo.

Como consectéario logico dessa natureza especial,
a contratacdo fundamentada no art. 75, XV, assume um
carater personalissimo (Oliveira, 2021). A dispensa da
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licitacdo se justifica justamente pela confianca que o perfil
daquela instituicdo inspira na Administracdo. Disso
decorre que a execucdo do contrato deve ser realizada, em
regra, pela propria contratada, sendo vedada a
subcontratacdo que desfigure a natureza do ajuste. Nesse
sentido é o entendimento pacifico do Tribunal de Contas
da Unido:

A dispensa de licitago com base no art. 24, inciso
XIIl, da Lei 8.666/1993 exige comprovacdo de
que o contratado detenha [...] capacidade para a
execucdo do objeto pactuado por meios proprios,
sendo regra a inadmissibilidade  de
subcontratacao.

(Brasil, 2018)

No que tange ao requisito de ser “brasileira”, na
auséncia de um critério na propria Lei de LicitagGes, a
solucéo se encontra na aplicagdo analégica do disposto no
Caodigo Civil. O art. 1.126 do referido diploma estabelece
que “é nacional a sociedade organizada de conformidade
com a lei brasileira e que tenha no Pais a sede de sua
administragdo ”. Este critério, portanto, deve ser utilizado
pelo gestor para aferir a nacionalidade da instituigdo,
preenchendo a lacuna da norma por meio de fonte legal
subsidiaria.

32 O REQUISITO DA FINALIDADE
ESTATUTARIA E SUA CORRELACAO COM A
ATIVIDADE DESENVOLVIDA

O segundo requisito para a aplicacdo da dispensa
do art. 75, XV, imp0e que a contratada tenha por finalidade
estatutaria:

[...] apoiar, captar e executar atividades de ensino,
pesquisa, extensdo, desenvolvimento
institucional, cientifico e tecnoldgico e estimulo a
inovacdo, inclusive para gerir administrativa e
financeiramente essas atividades [...].

Do ponto de vista formal, esse requisito poderia,
em tese, ser comprovado pela simples afericdo dos
objetivos constantes do estatuto social da instituicdo.
Todavia, uma interpretacdo l6gico-sistematica revela que
esse requisito possui duas dimensdes implicitas adicionais,
as quais serdo destacadas a seguir.

33 O NEXO ENTRE A REALIZACAO DE
CONCURSOS E AS FINALIDADES
ESTATUTARIAS

A primeira, decorrente do caréter intuito personae
abordado na secdo anterior, é a exigéncia de que o objeto
da contratacdo se relacione com uma das finalidades
estatutarias elencadas anteriormente. A esse respeito, o0
TCU firmou seu entendimento no sentido de que:

A contratacdo direta de fundacdo de apoio por
dispensa de licitagdo somente se justifica se a
natureza dos servigos prestados for diretamente
ligada a execucdo dos projetos de ensino,
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pesquisa, extensao, desenvolvimento
institucional, cientifico e tecnoldgico e estimulo a
inovacdo, em que a participacdo da fundacdo,
dada a sua experiéncia e qualificacdo, se mostre
importante para a realizagdo com sucesso dos
projetos. As fundages de apoio ndo devem ser
contratadas para realizar meros  servigos
burocréticos da entidade apoiada.

(Brasil, 2018)

No caso especifico das contratacbes para
realizacdo de concurso publico, a questdo é identificar qual
finalidade estatutaria permissiva da dispensa se ajusta com
maior precisdo a esse objeto. Prevalece, na doutrina e na
jurisprudéncia, o entendimento de que a correlacdo se da
com a finalidade de “desenvolvimento institucional”. Essa
interpretacdo foi consagrada pelo Tribunal de Contas da
Unido, que, em decisdo paradigmética posteriormente
reiterada em diversos julgados, firmou o entendimento de
que a promogdo de concursos é atividade intrinsecamente
ligada ao desenvolvimento institucional. Nas palavras da
Corte de Contas:

[]

18. De modo geral, as atividades relacionadas a

promocdo de concurso publico tém pertinéncia

com o desenvolvimento institucional da
contratante. Essa afirmacdo apia-se no
entendimento de que a politica de recursos
humanos da Administracdo Publica inicia-se com

a selecdo, mediante concurso publico, de pessoal

para provimento dos seus cargos vagos. E o

desenvolvimento institucional da Administracdo

depende, dentre outros fatores, da qualificacdo do

pessoal selecionado, que deve atender, desde o

principio, as necessidades da Administragdo

contratante. Portanto, ndo ha como dissociar o

desenvolvimento  institucional do  objeto

realizacdo de concurso publico.

19. A eficiéncia na Administracdo Publica,

principio constitucional a ser perseguido de forma

constante, passa necessariamente pela selecdo de

pessoal que integrara os quadros dos 6rgdos e

entidades da Administracdo Publica. Todos os

demais programas, agdes, projetos e atividades
voltados para resultado institucional tém que levar

em conta 0s recursos humanos de que dispbe a

Administracao Publica. Dai a correlagéo do objeto

contratado - promog&o de concurso publico - com

o desenvolvimento institucional, porquanto este

depende diretamente de um processo seletivo com

exceléncia de qualidade.

(Brasil, 2005).

Sustenta-se, contudo, que a realizacdo de
concursos publicos vai além do desenvolvimento
institucional. Longe de ser uma tarefa meramente
burocrética, a organizagdo de um certame para o
provimento de cargos publicos é, em si, uma atividade
intelectual complexa, que pressup8e a manutencdo de um
corpo técnico de profissionais qualificados nas mais
diversas areas do conhecimento. E este corpo técnico o

Revista Brasileira de Filosofia e Histdria. 2025, out-dez, 1542—1552. DOI: 10.18378/rbfh.v14i4.11698

https://www.gvaa.com.br/revista/index.php/RBFH

A== GVAA
'\é LI

responsavel pela elaboracdo de questdes, atividade que
exige constante pesquisa doutrinaria e jurisprudencial; pela
criacdo de metodologias de avaliacdo e de protocolos de
seguranca, 0 que envolve desenvolvimento tecnolégico e
cientifico; e, finalmente, pela estruturagdo de todo o
sistema de afericdo de conhecimento, desde a defini¢do de
critérios objetivos de corregdo até a analise psicométrica
dos resultados.

Essa compreensdo, que vincula a avaliacdo
complexa ao campo do ensino, encontra forte amparo na
doutrina pedagdgica. Para Cipriano Luckesi (2011), um
dos mais respeitados autores sobre o tema no Brasil, a
avaliacdo ndo é um fim em si mesma, mas um instrumento
diagndstico a servico da melhoria do processo de ensino-
aprendizagem, sendo, portanto, parte organica e
indissociavel do proprio ato de ensinar. Desta forma, a
atividade avaliativa de um concurso publico representa a
mais clara expressdo do ensino em seu vies técnico e
especializado.

3.4 COMPROVAGAO MATERIAL DA
FINALIDADE ESTATUTARIA

Questdo mais tormentosa é a necessidade de
comprovar, de forma material, o cumprimento, pela
instituicdo, da(s) finalidade(s) estatutaria(s) que ensejaram
sua contratacdo. E evidente que a finalidade nfo pode
“estar s6 no papel”. O problema reside em saber se essa
comprovagdo seria exigivel como elemento de validade da
dispensa e, em caso afirmativo, de que modo deveria ser
realizada nas contratagdes destinadas a organizagdo de
concurso publico.

Defende-se que essa comprovagdo ndo deve ser
exigida como elemento de validade da dispensa. Primeiro,
porque ndo consta tal exigéncia na lei e, como ja se
demonstrou, as limitacbes ao poder do gestor de decidir
pela dispensa devem ser interpretadas restritivamente.
Segundo, porque é elemento basilar do direito patrio a
presunc¢do de boa-fé, principio positivado no Cadigo Civil
(arts. 113 e 423) e cuja importancia, no &mbito do direito
publico, foi reforcada pela Lei de Liberdade Econémica
(arts. 1°, § 2°; 20 11; e 3°, V). Assim, para o atendimento do
requisito da “finalidade estatutaria”, basta que o termo de
referéncia demonstre: (i) a existéncia, no estatuto social da
contratada, de alguma das finalidades admitidas em lei e
(if) a correlagdo dessa finalidade com o objeto da
contratacéo.

Caso se queira ou se mostre necessario, a forma
da comprovacdo pode ser objeto de trés correntes
interpretativas distintas. A primeira, e a mais estapafurdia,
seria a de que cada uma das finalidades previstas no art. 75,
XV, deveria ser demonstrada; a segunda seria a de que
somente a finalidade relacionada ao objeto a ser contratado
deveria ser comprovada, mas que esta ja deveria estar
materializada antes do contrato; e a terceira, que se entende
ser a mais adequada, é a de que a materializacdo da
finalidade pode se concretizar na propria execucdo do
contrato, de modo que o cumprimento do requisito restaria
comprovado pela demonstracdo do potencial de a
instituigdo cumpri-lo.
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Com efeito, os objetivos (finalidades) estampados
no estatuto social sdo, pela sua propria natureza, algo que
se pretende cumprir no futuro. O ato de se propor a realizar
(enviar uma proposta a Administracdo) e dispor de meios
para fazé-lo é a propria materializagdo da intencdo de
cumprir a finalidade idealizada anteriormente. Essa é a
interpretacdo que se coaduna com a propria razéo de existir
das pessoas juridicas, bem como com a finalidade de
fomento que fundamenta essa hipotese de dispensa.

Portanto, no &mbito das contratacbes para
realizacdo de concursos publicos, a previsdo, no estatuto
social, da finalidade institucional de “desenvolvimento
institucional” (e/ou “ensino”, conforme demonstrado na
secdo anterior) e a aptiddo material da instituicdo para
realizar o concurso cumprem o requisito da “finalidade
estatutaria”, ora em comento.

35 A REPUTACAO INQUESTIONAVEL: DA
INCERTEZA CONCEITUAL A
COMPROVACAO OBJETIVA

Nos termos do art. 75, XV, é requisito desta
modalidade de dispensa que o contratado tenha
“Inquestionavel reputagdo ética e profissional”. Trata-se
de um conceito juridico indeterminado cuja funcdo se
justifica ontologicamente pelo fato de ndo existir, na
contratacdo direta, a habilitacdo — fase da licitacio em que
se verifica o conjunto de informagbes e documentos
necessarios e suficientes para demonstrar a capacidade do
licitante de realizar o objeto da licitacdo (art. 62). Se a
dispensa se justifica em razdo da pessoa, a comprovacao de
sua reputacdo € o mecanismo de acautelamento que
legitima a escolha discricionaria do gestor.

Por tal razdo, é necessario que se fixem critérios
objetivos para a afericdo desse requisito, sob pena de
inviabilizar injustamente o poder de escolha do gestor, bem
como de prejudicar indevidamente instituices que ndo
sejam as preferidas de determinados setores da sociedade
com poder de influéncia politica. E o que se propora a
seguir, com enfoque no objeto contratual da organizacéo de
concursos publicos.

De uma forma genérica, antes de formalizar
qualquer contratacdo, a Administracdo deve cumprir o
disposto no art. 91, §4°, da Lei 14.133/21:

8 4° Antes de formalizar ou prorrogar o prazo de
vigéncia do contrato, a Administracdo devera
verificar a regularidade fiscal do contratado,
consultar o Cadastro Nacional de Empresas
Inidéneas e Suspensas (Ceis) e o Cadastro
Nacional de Empresas Punidas (Cnep), emitir as
certiddes negativas de inidoneidade, de
impedimento e de débitos trabalhistas e junté-las
ao respectivo processo.

Acredita-se, contudo, que 0 mero cumprimento
dessa formalidade é necessario, mas ndo suficiente para
comprovar uma reputacdo ética e profissional
"inquestionavel”. Trata-se de uma verificacdo de
idoneidade baseada apenas na auséncia de registros
negativos. O requisito do art. 75, XV, por outro lado,
demanda mais: a demonstracdo de um atributo positivo —
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capaz de gerar a confiabilidade de que objeto do contrato
sera cumprido de forma higida. Uma instituicdo pode nédo
possuir san¢des em seu histérico e, ainda assim, ndo deter
uma reputacdo inquestiondvel (v.g., aquelas criadas
recentemente, mas com dirigentes de credibilidade
duvidosa); o inverso tambhém é verdadeiro, pois uma Unica
punicdo administrativa, a depender de sua natureza e
gravidade, pode ndo ser suficiente para macular todo um
histérico de exceléncia.

No ambito da organizacdo dos concursos, as
dimensBGes da reputacdo a que alude o art. 75, XV,
poderiam ser caracterizadas do seguinte modo: a) a ética,
pela ndo frustracdo do carater competitivo do certame,
especialmente pelo rigido tratamento isonémico entre os
candidatos, restando violada quando um é favorecido em
detrimento dos outros (v.g., acesso indevido a provas e
gabaritos ou adocdo ilegitima de critérios diferenciados de
avaliagdo); b) a profissional, pela prépria execugdo
material dos atos relativos ao concurso, que vdo desde a
qualidade dos instrumentos de avaliagdo e até o
cumprimento do cronograma e prazos.

A avaliacdo desses critérios, contudo, deve ser
pautada pela parciménia e razoabilidade. A imperfeigdo é
inerente a qualquer atividade humana complexa, e falhas
pontuais, como um atraso eventual ou a anulagdo de uma
questdo, ndo podem representar, por si s6s, a auséncia de
“inquestionavel reputacdo ética e profissional”. A analise
deve buscar a presenca de dolo (conduta deliberada) ou, no
caso de culpa, uma recorréncia sistémica que revele um
padrdo de méa gestdo. Sem tal ponderacdo, a norma se
tornaria letra morta, pois virtualmente nenhuma instituicdo
com longo histérico de atuaglo estaria isenta de falhas
isoladas.

Se uma instituicéo ja tem um histérico de atuacéo,
atestados de 6rgdos e autoridades publicas afirmando a boa
execucdo de certames anteriores, aliada as certiddes
negativas de inidoneidade e de impedimento, é suficiente
para comprovar esse requisito. Nesse caso, recairia sob
eventual impugnante o dnus de provar a auséncia de
reputagdo ética e profissional, o que poderia ser feito com
a apresentacdo de: decisbes judiciais transitadas em
julgado, condenacdes proferidas pelas cortes de contas, ou
punicBes administrativas, desde que relativas ao objeto da
contratagdo (organizagdo dos concursos), e observados 0s
critérios de razoabilidade apontados anteriormente (dolo
ou falhas culposas reiteradas).

Essa, contudo, ndo pode ser a Unica forma de se
comprovar o requisito. Novas instituicbes capazes e
inovadoras podem surgir, cujo fomento é uma das razdes
de existir do inciso XV do art. 75 da Lei 14.133/21. Se a
maioria das contratacGes para realizar concurso publico sdo
feitas por dispensa, exigir atestados da boa realizacdo de
certames anteriores inviabilizaria o surgimento de novas
instituicBes para atuar nessa seara, 0 que ndo deve ser
admitido. Desse modo, a afericdio da “inquestiondvel
reputacdo ética e profissional” poderia ser feita pela analise
rigorosa do curriculo e do historico profissional dos
membros da instituicdo, especialmente em relagéo aos seus
dirigentes e ao seu corpo docente, o que deve ser
exaustivamente demonstrado na proposta de servico e
atestado pela administracéo.
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Propdem-se, assim, duas vias objetivas e
complementares para a comprovacao do requisito tratado
nesta secao:

a) para instituicbes ja estabelecidas, a
analise de seu histérico de atuacdo, atestado por
outros entes publicos;

b) para novas instituigdes, a analise
aprofundada da qualificacdo de seu corpo técnico
e dirigente, em alinhamento com a finalidade de
fomento da norma.

3.6 A AUSENCIA DE FINS LUCRATIVOS COMO
PRESSUPOSTO DE CONFIABILIDADE

O ultimo requisito do art. 75, XV, determina que
a instituicdo contratada “ndo tenha fins lucrativos”.
Embora aparente ser um critério objetivo, a auséncia de
uma definigdo na propria Lei de LicitagBes abre espaco
para controvérsias, especialmente quando se tenta
equiparar, de forma tecnicamente imprecisa, uma
instituicdo a uma “empresa” com o intuito de lhe atribuir
uma finalidade lucrativa presumida.

A solucdo para a controvérsia exige uma andlise
sistematica a partir do Codigo Civil, que em seu art. 44
elenca as espécies de pessoas juridicas de direito privado,
dentre as quais se destacam as associagdes, as fundagdes e
as sociedades. Como ja assentado no subtépico 3.1, o
conceito de “institui¢do” para os fins da dispensa se alinha
a natureza daquelas entidades com finalidades que
transcendem o0s interesses de seus membros. Nesse
universo, apenas as associagfes (art. 53) e as fundacdes
(art. 62), por sua propria definicéo legal, sdo constituidas
para fins ndo econdmicos ou para objetivos de interesse
publico, afastando-se das sociedades, cuja esséncia é o
exercicio de atividade econémica com a partilha de
resultados entre os sdcios (art. 981).

O ponto central da analise, contudo, reside na
distingdo conceitual entre possuir resultado superavitério
(lucro) e ter finalidade Ilucrativa. A doutrina e a
jurisprudéncia sdo pacificas em reconhecer que as
associacbes e fundacbes podem exercer atividade
econdmica para garantir sua sustentabilidade e o
cumprimento de seus objetivos estatutarios. O que as
define como "sem fins lucrativos” ndo é a auséncia de
superavit em suas operagdes, mas a vedacao a distribui¢do
desse resultado entre seus associados, diretores ou
instituidores. Conforme o Enunciado 534 da VI Jornada de
Direito Civil:

Enunciado 534/JDC: As associa¢bes podem
desenvolver atividade econdmica, desde que ndo
haja finalidade lucrativa.

Justificativa: Andou mal o legislador ao redigir o
caput do art. 53 do Codigo Civil por ter utilizado
0 termo genérico "econdmicos” em lugar do
especifico "lucrativos". A dificuldade estd em que
0 adjetivo "econdmico" é palavra polissémica, ou
seja, possuidora de varios significados
(econébmico pode ser tanto atividade produtiva
quanto lucrativa). Dessa forma, as pessoas que
entendem ser a atividade econémica sinénimo de
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atividade produtiva defendem ser descabida a
redacdo do caput do art. 53 do Cdédigo Civil por
ser pacifico o fato de as associacBes poderem
exercer atividade produtiva. Entende-se também
que o legislador ndo acertou ao mencionar o termo
genérico "fins ndo econdmicos" para expressar
sua espécie "fins ndo lucrativos".

Fica claro, portanto, que o termo “fins ndo
econdmicos” ndo encerra proibicdo ao exercicio de
atividade econdmica, devendo ser interpretado como uma
vedacdo a finalidade lucrativa, e ndo como um
impedimento ao exercicio de atividades econfmicas
superavitarias, essenciais a autossustentacdo da entidade.
Impor a necessidade de ser “deficitaria” como condicdo
para se constituir uma associacdo significa tornar
impossivel, ou dificultar em demasia, a existéncia desse
tipo de entidade, o que contrariaria o direito fundamental a
associacdo previsto na Constituicdo Federal (art. 5°, incisos
XVII ao XXI).

A questdo que se imp0e, entdo, é a de encontrar
um conceito juridico seguro para definir o que caracteriza
essa auséncia de finalidade. Para fins de contratagdo
plblica, a definicdo mais precisa pode ser obtida, por
analogia, da Lei n° 13.019/2014 (art. 2°, I, “a”), que define
a entidade sem fins lucrativos como aquela que:

[...] ndo distribua entre os seus sbcios ou
associados, conselheiros, diretores, empregados,

doadores ou terceiros eventuais resultados,
sobras, excedentes operacionais, brutos ou
liquidos, dividendos, isencGes de qualquer

natureza, participaces ou parcelas do seu
patriménio, auferidos mediante o exercicio de
suas atividades, e que os aplique integralmente na
consecucdo do respectivo objeto social, de forma
imediata ou por meio da constituicdo de fundo
patrimonial ou fundo de reserva,;

Diante disso, a aferi¢do do requisito pelo gestor
publico deve partir da analise formal dos documentos da
instituicdo. Se o estatuto social e 0 CNPJ atestam que a
pessoa juridica é uma associacdo ou fundagdo, e se seus
atos constitutivos vedam expressamente a distribuicdo de
resultados, deve militar em seu favor a presuncdo de boa-
fé, principio basilar que rege a relacdo do poder publico
com os particulares, recentemente positivado com forca de
norma geral pela Lei de Declaracdo de Direitos de
Liberdade Econdmica (Lei n° 13.874/2019).

Cumprida essa etapa formal e verificada a
auséncia de sangdes nos cadastros publicos, o requisito
legal se mostra atendido. Cabera, portanto, ao eventual
impugnante o pesado 6nus de provar o contrario, ou seja,
de demonstrar, por meios iddneos, que a instituicdo, a
despeito de sua forma juridica, atua com desvio de
finalidade, distribuindo ilegalmente seus resultados
financeiros.
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37 A COMPROVAGCAO DA QUALIFICACAO
MINIMA (ART. 72, V): A TENSAO ENTRE
FORMALISMO E CAPACIDADE REAL

Superada a andlise dos requisitos especificos do
art. 75, XV, cumpre examinar a exigéncia instrutdria do art.
72, V, da Lei n° 14.133/2021, que determina a
“comprovagdo de que o contratado preenche os requisitos
de habilitagdo e qualificagdo minima necessaria”. O
dispositivo, embora de aparente clareza, encerra uma
tensdo interpretativa fundamental que op&e, de um lado,
uma visdo estritamente formalista e, de outro, uma
abordagem teleoldgica, focada na capacidade material e
juridica do contratado. A questdo central que se impde ao
gestor publico é: na auséncia de edital de licitacdo, quais
sdo os contornos da “qualificacdo minima necessaria” e
como se da sua efetiva comprovagao?

Sob um viés estritamente formalista, poder-se-ia
defender uma aplicagdo subsidiaria do rol de documentos
da fase de habilitacdo (arts. 62 a 70), exigindo uma
verificacdo exaustiva de cada um dos documentos ali
previstos. Tal abordagem, contudo, ignora a prépria logica
dessa fase licitatdria, além de ser totalmente incompativel
com o contexto das contratagdes diretas (inexigibilidade ou
dispensa).

Com efeito, a fase de habilitacdo, na licitagdo, é
uma forma de a Administrag8o se acautelar em relagdo ao
possivel contratado. O rol de documentos previstos nos
arts. 63 a 69 da Lei n° 14.133/21 representa uma limitacéo
ao préprio poder publico, que ndo podera exigir outro além
desses. Ainda assim, a escolha ndo pode ser arbitraria, sob
pena de frustrar o carater competitivo do certame. As
exigéncias devem ser “indispensdveis a garantia do
cumprimento das obrigag¢des”, nos termos da CF (art. 37,
XXI) e “necessdrios e suficientes para demonstrar a
capacidade do licitante de realizar o objeto da licitagdo”,
nos termos da Lei n® 14.133/21 (art. 62, caput). Nesse
sentido ¢ o manual de contratagBes publicas do Brasil
(2023):

“[...] As exigéncias devem ser limitadas as
condigBes imprescindiveis para o satisfatorio
cumprimento do objeto licitado, n&o sendo
permitido o estabelecimento de clausulas
desnecessérias, irrelevantes e indevidamente
restritivas ao carater competitivo.

Os requisitos de habilitacdo devem ser definidos,
de forma motivada, ainda na fase preparatéria
do processo licitatorio e estar compativeis com
a natureza e a relevancia do objeto licitado.
Esta etapa € particularmente crucial no
procedimento de contratacdo, uma vez que é
frequente a inclusdo em editais de requisitos
desnecessarios e, por vezes, até mesmo ilegais
para a participacdo de licitantes, tornando-se uma
das principais razGes para impugnagdes em
processos de licitacdo, bem como para
determinagdes do TCU para corre¢des ou mesmo
anulacdes de licitacGes.

[--]

A documentacdo exigida deve restringir-se ao
rol definido pelos arts. 66 a 69 da Lei
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14.133/2021, ou seja, nada mais poderad ser
exigido, a ndo ser para atendimento a Leis
especiais.

[]

Importante  mencionar que ha reiterada
jurisprudéncia do TCU no sentido de que a
Administracdo preze pelos principios do
formalismo moderado e da razoabilidade [...].”
(grifos acrescidos)

Nas contratacdes diretas, a logica é inversa: a
Administracdo escolhe previamente a contratada,
justificando, perante a sociedade, as razdes de sua escolha.
As exigéncias previstas no art. 72 sdo uma forma de
acautelar a coletividade em relacéo a escolha do gestor, ndo
se podendo entendé-las como analogas as fases da
licitacho. E mais, esse dispositivo regulamenta
indistintamente cada uma das hipéteses de dispensa e de
inexigibilidade, de modo que o seu sentido deve ser
extraido a luz da hip6tese especifica da contratagdo direta,
e ndo o contrério.

O art. 72, V, refere-se ao “contratado” porque a
escolha ja foi feita; cabe ao gestor, no termo de referéncia
e nos demais documentos que instruem o processo, atestar
e documentar a ‘“habilitagdo e qualificagdo minima
necessaria” da entidade escolhida. Nao se exige um
conjunto probatdrio exaustivo, mas a demonstragdo de que
a escolhida atende ao minimo necessario para a execucao
do contrato. Uma vez documentado esse minimo, a
presuncao de legitimidade do ato administrativo transfere
ao eventual impugnante o dnus de provar, de forma cabal,
que a entidade contratada ndo possuia as condicdes
declaradas.

Nesse sentido, é importante ressaltar que as
hipoteses de dispensa representam situagGes para as quais
o legislador, em um juizo prévio de ponderagdo de valores,
conferiu ao administrador a faculdade de afastar o
procedimento licitatério por razdes de eficiéncia,
celeridade ou outra finalidade publica relevante. Sdo
essenciais a eficiéncia administrativa e ao exercicio da
soberania popular — por meio da qual se conferiu aos
agentes publicos o poder de fazer escolhas em prol da
coletividade.

Na hip6tese de dispensa ora em andlise (art. 75,
XV), a comprovagdo dos requisitos descritos nas secdes
anteriores supre de maneira mais do que suficiente a
exigéncia do art. 72, V: (1) para pessoas juridicas de direito
privado, a prova de instituicdo regular sob forma de
associacao ou fundacdo (do que ja& decorre a auséncia de
finalidade lucrativa); (2) previsdo, no estatuto social, de
alguma das finalidades admitidas e a correla¢do desta com
0 objeto da contratacdo; (3) aptiddo material para realiza-
lo, demonstrada pelo histérico de atuacdo ou pela
qualificacdo do corpo técnico e dirigente.

Para realizacdo de concursos publicos, nada mais
se deve exigir em relagdo a “qualificagdo e habilitagdo” da
instituicdo contratada. 1sso porque ndo existe nenhum ato
normativo que regule esse servico, e somente a lei em
sentido estrito, editada pela Unido, poderia criar
obrigacoes, estabelecer condigdes para 0 exercicio de
profissdo, limitar o exercicio de atividade econdmica ou
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fixar normas gerais de licitacBes e contratacbes publicas
(arts. 5°, 11 e XIII, 22, XXVII, e 170, paragrafo Gnico).

Exigir, por exemplo, a inscricdo de uma entidade
organizadora de concurso juridico em conselho
profissional que nada tenha a ver com a natureza do servico
— como o Conselho Regional de Administragdo —
extrapola o sentido do dispositivo e violaria os principios
da legalidade, da razoabilidade, entre outros. O que se
impde é apenas que o gestor demonstre, de modo objetivo,
que a instituicao escolhida € real, idonea e materialmente
capaz de executar o objeto contratado.

4 A DISCRICIONARIEDADE
ADMINISTRATIVA NA CONTRATACAO DE
ORGANIZADORAS DE CONCURSO

Analisados 0s requisitos objetivos para o
enquadramento da contratacdo de uma organizadora de
concurso na hipotese de dispensa, passa-se a etapa mais
sensivel do ato administrativo: os desafios praticos do
exercicio da discricionariedade, contexto em que emergem
controvérsias relevantes, como a propria decisdo de ndo
realizar licitacdo, a frequente confusdo entre os institutos
da dispensa e da inexigibilidade, a motivacdo para a
escolha de uma instituicao especifica e, por fim, os limites
do controle sobre os motivos alegados que fundamentam a
preferéncia por uma entidade em detrimento de outras.

41 A OPCAO PELA CONTRATACAO DIRETA: O
EQUIVOCO DA "INVIABILIDADE DE
COMPETICAO"

E crucial, de inicio, dissipar uma confusio
conceitual recorrente no controle dos atos de contratagéo
direta: a equivocada exigéncia de demonstracdo de
“inviabilidade de competi¢do” como pressuposto para a
dispensa de licitagdo. Tal requisito €, na verdade, a prdpria
esséncia do instituto da inexigibilidade de licitacéo,
previsto no art. 74 da Lei n° 14.133/2021, que ocorre
quando a competicdo é, por sua natureza, impossivel.

A dispensa de licitacdo, por outro lado, parte de
premissa distinta. Nela, a competicdo é factualmente
viavel, contudo, o legislador, em um rol taxativo de
hipoteses (art. 75), facultou ao administrador publico a
prerrogativa de ndo realizar o certame, por entender que,
em tais situacOes, a licitacdo poderia se revelar uma
solucdo antiecondmica ou ineficiente. Trata-se, portanto,
de uma decisdo que se insere no campo do juizo de
conveniéncia e oportunidade do gestor.

O Tribunal de Contas da Unido (TCU) pacificou
tal entendimento ao elucidar que, nos casos de dispensa,
“admite-se que a Administracdo contrate diretamente, sem
prévio procedimento licitatério, ainda que seja viavel a
competicao pois, nesses casos, previstos em lei, é provavel
que a licitacdo ndo seja a solucdo mais adequada para
atender ao interesse publico” (TCU, 2023).

A decisdo de dispensar a licitagdo, portanto, é um
ato discricionario. Contudo, ndo se trata de uma
discricionariedade absoluta. E um poder-dever vinculado
ao atendimento dos pressupostos legais — 0 enquadramento
em uma das hipoteses do art. 75 — e a devida motivacéo,
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que deve expor as razfes faticas e de direito que tornam a
contratacdo direta a opcdo mais vantajosa.

A motivacdo pode se fundar, por exemplo, na
celeridade demandada pelo interesse publico, seja pela
necessidade de prover com urgéncia cargos essenciais para
areas sensiveis como salde ou educacao, seja pela urgéncia
na recomposi¢do de quadros ou ainda pela auséncia de
corpo técnico préprio para a realizagdo do certame.

Em face da presuncdo de legitimidade dos atos
administrativos, incumbe a quem impugna o ato o 6nus de
provar a falsidade ou a ilegitimidade dos motivos
declarados, sendo vedado ao 6rgdo de controle substituir o
mérito da escolha do administrador por seu proprio.

42 A"RAZAO DA ESCOLHA DO CONTRATADO"
(ART. 72, VI): FINALIDADE E LIMITES DA
MOTIVACAO

Superada a legalidade da opcéo por dispensar a
licitacdo, emerge a segunda camada da discricionariedade:
a escolha de uma determinada organizadora de certames
dentre um universo de outras potencialmente aptas. E
comum, em questionamentos sobre tais contratacdes, o
argumento de que existiriam outras entidades de maior
renome ou com sede na localidade, buscando-se infirmar a
contratacdo sob o argumento implicito de que a escolha
realizada ndo teria sido a "melhor" possivel.

Tal linha de argumentacdo carece de amparo
legal. O art. 72, V1, da Lei n® 14.133/2021, exige, de forma
sucinta e eloquente, que o processo seja instruido com a
“razdo da escolha do contratado”. O siléncio do legislador
sobre a necessidade de um processo comparativo €
deliberado. Exigir que o gestor demonstre que a sua
escolha é superior a todas as outras do mercado seria, na
pratica, impor a realizagdo de uma mini-licitacdo,
desvirtuando a propria natureza da dispensa, que visa
justamente a celeridade e a simplificacao.

A finalidade do inciso VI ndo é criar um torneio,
mas sim garantir a observancia dos principios da
impessoalidade e da moralidade. A motiva¢do deve
demonstrar que a escolha ndo foi aleat6ria ou pessoal, mas
sim fundada em critérios técnicos e objetivos que conectam
as necessidades da Administracdo as qualificacbes da
instituicdo contratada. Uma motivacdo vélida, por
exemplo, declararia que “a escolha recaiu sobre a
Instituicdo X em razdo de sua comprovada e especifica
experiéncia na elaboracdo de certames para a carreira de
Procurador Municipal, conforme atestados A, B e C, e por
ter apresentado uma proposta técnica e um cronograma que
se mostraram mais adequados as urgéncias e
especificidades do Municipio, descritas no Termo de
Referéncia”.

A escolha do gestor est4, aqui, sujeita a Teoria dos
Motivos Determinantes: os motivos declarados como
fundamento da escolha vinculam o ato (Carvalho, 2018). A
invalidacdo da contratacdo ndo ocorreria por existir uma
instituicdo "melhor" na visdo de um terceiro, mas sim se
ficasse comprovado que as razBes apresentadas eram falsas
ou desprovidas de nexo com as qualifica¢Bes da contratada.
Na auséncia de tal prova, prevalece a discricionariedade
administrativa.
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Fica estabelecido, portanto, que a
discricionariedade do gestor, tanto para optar pela dispensa
quanto para selecionar a organizadora do concurso, é um
poder juridicamente balizado pela motivacdo e pelos
principios da razoabilidade e impessoalidade. A legalidade
do ato néo reside na demonstragdo de uma escolha univoca,
mas na apresentacdo de razdes coerentes e factualmente
veridicas.

5 CONCLUSAO

A contratacdo de instituicdes para a realizacdo de
concursos publicos por meio de dispensa de licitacdo,
embora seja uma pratica administrativa consolidada e
juridicamente pacificada, permanece como um campo fértil
para controvérsias, mesmo diante da vigéncia da Lei n°
14.133/2021. A indeterminacdo de conceitos-chave no art.
75, XV, gera uma zona de inseguranga juridica que pode
tanto paralisar o gestor publico probo quanto abrir flancos
para impugnacdes infundadas. O presente artigo buscou,
portanto, superar essa problemética, propondo critérios
interpretativos que confiram maior objetividade e
seguranga a aplicagdo da norma.

Inicialmente, demonstrou-se que a dispensa de
licitacdo ndo deve ser vista como uma exce¢do andmala ao
sistema, mas como uma legitima ferramenta de gestéo,
fundada no principio da eficiéncia e no exercicio da
soberania popular, cujo uso ndo pode ser cerceado por um
formalismo exacerbado que converta o meio — a
competicdo — em um fim em si mesmo.

Adentrando a analise do dispositivo legal,
estabeleceu-se que sua l6gica primordial é a da contratacdo
em razdo da pessoa, justificada por uma presuncdo de
confiabilidade e por uma finalidade de fomento a um tipo
especifico de entidade. A partir dessa premissa, foi possivel
dissecar cada um dos requisitos da norma. O nexo com a
"finalidade estatutaria” foi demonstrado por uma dupla via:
tanto pela natureza intrinsecamente intelectual e
pedagdgica da atividade de organizar um certame, quanto
pela sua contribuicdo direta para o "desenvolvimento
institucional" do drgdo contratante, tese esta pacificada
pelo Tribunal de Contas da Unido.

Ademais, propuseram-se critérios objetivos para a
afericdo da "reputacdo inquestiondvel”, com solucBes
distintas para instituigdes ja estabelecidas e para novas
entidades, evitando-se a criacdo de barreiras de entrada no
setor. Por fim, desfez-se a confusdo entre possuir superavit
financeiro e ter "finalidade lucrativa", consolidando, por
meio do Cdédigo Civil e de leis analogas, um conceito
juridico seguro para o gestor.

Ao final, a andlise sobre a discricionariedade
administrativa clarificou os limites do poder de escolha do
gestor, diferenciando a dispensa da inexigibilidade e
assentando a aplicacdo da Teoria dos Motivos
Determinantes como baliza para a motivagdo do ato.

Conclui-se, portanto, que a contratacdo direta com
base no art. 75, XV, é um instrumento plenamente valido e
eficaz. Contudo, sua aplicagdo segura ndo prescinde de
uma interpretacdo teleoldgica e sistematica como a que se
propds neste trabalho. Ao oferecer critérios objetivos para
conceitos abertos, busca-se fornecer ao administrador
publico um roteiro que Ihe permita exercer sua prerrogativa
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legal com eficiéncia e, a0 mesmo tempo, com a seguranga
juridica necesséaria para se resguardar de questionamentos
infundados, garantindo assim o atendimento ao interesse
publico de forma célere e proba.
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