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ASSUNTO : Contratacio de Assessoria e Consultoria Juridica e

Servicos Advocaticios.

PARECER ASSESSORIA JURIDICA.

“EMENTA: DIREITO ADMINISTRATIVO
CONTRATACAO DIRETA. “Inexigibilidade de
licitagdo. Art. 25, II da Lei 8666/93. Presente a
peculiaridade do contrato, ainda que dispondo de
assessoria e execu¢do de servigos juridicos € possivel a
Contrata¢do direta de profissional da advocacia, desde
que demonstrada a notdria especializagdo e a Parecer
pela possibilidade da contratagdo com ressalvas,
garantindo a verificagdo da oportunidade e conveniéncia

pelo administrado — Mérito Administrativo..

Consulta-nos o Presidente da Cémara Municipal de Alianga do

Tocantins, sobre a possibilidade juridica de contratagdo de servigos advocaticios

especializados de assessoria juridica pela modalidade inexigibilidade de licitagdo,

nos termos do artigo 25, IL, da Lei n.° 8.666/93.

Esclarece que a contratacdo dos servigos técnicos de assessoramento

especializado na_area publica, de estrita confianga do Gestor, devendo, para

tanto, contratar assessoria e consuitoria especializada para atender as respectivas

necessidades institucionais.
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Brevemente relatado, passa-se a opinar.

I - DA PROFISSAO DO ADVOGADO E SEU PAPEL SOCIAL

O advogado, ao longo da histéria da advocacia, tem exercido relevante €
destacado papel social, cuja atuagdo esta sempre voltada e comprometida com a
promogdo da paz social, com a eficiéncia e eficacia do sistema juridico, com a
resolugdio e prevencdo de conflitos e, sobretudo, com a qualidade dos servigos
que presta, atributos que lhe conferem notoriedade, credibilidade, confianga ¢

seguranca de bons resultados.

Nio ¢ por acaso que o Brasil ja foi chamado de a “Republica dos

Bacharéis”.

Além disto, no seu labor profissional, ¢ quem mais mais se debata,
diuturnamente, com a interpretagdo das leis, criando teses e antiteses, visando
sempre a eficacia e eficiéncia do sistema juridico vigente, ndo permitindo a

agressdo ao cidaddo, a sociedade, nem ao proprio Estado.

A importdncia do papel social do advogado em nosso Estado
Democratico de Direito ¢ reconhecida e consagrada constitucionalmente como

essencial e indispensavel a Justica.

Nesse sentido, ¢ clara a defini¢io de advogado, elucidada por Sodré

(1975):

“0 advogado exerce fun¢io social, pois ele atende a uma exigéncia
da sociedade. Basta que se considere o seguinte: sem liberdade, nio

hd advocacia. Sem a interven¢do do ady a justica, sem
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justica ndo ha ordenamento juridico e sem este nio ha condi¢des de
vida para a pessoa humana. Logo, a atuacio do advogado ¢é condicio
imprescritivel para que funcione a justica. Nao resta, pois, a menor

duvida de que o advogado exerce fun¢io social.”
E ainda, Roberto J. Pugliese, apud Machado (2010), afirma que:

“O Poder Judiciario necessita, para sua atuacido jurisdicional, de
elementos qualificados que traduzam os interesses dos suditos do
Estado aos érgaos jurisdicionais, de forma habil, técnica, cientifica.
Sdo os advogados. Sem a presenca e atuagio desses profissionais do
direito, o PJ haveria de sentir o baixo nivel das discussoes, bem como
deixariam as contendas judiciais de se fundarem na legislacio
material e seguirem os ritos impostos pelas normas adjetivas por

faltar conhecimento aos jurisdicionados interessados”.

O advogado, por dever ético e estatutdrio tem que agir de forma
independente, e ¢ justamente por isto, que a lei lhe garante a inviolabilidade em

razao da prética de seus atos e manifestagdes no exercicio da profissdo.

Por isso, ndo pode e ndo se admite, sob qualquer pretexto, a menor
restrigdo a independéncia que € insita e essencial a existéncia do Advogado, que

deve exercer esta nobre fungdo conforme disciplina a Ordem.

O Advogado tem por dever ser reto, buscar a aplicagdo da lei e da justica,

com franca contribuicdo para garantia dos direitos fundamentais da cidadania.

Por estas razdes, € equivocada, ilogica e irrazoavel exigir que a
contratagdo de servigos profissionais de Advogado pela Administragdo Publica

seja feita mediante procedimento licitatorio, sob pena de qualificar a
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advocacia, negar-lhe a caracteristica maior de trabalho intelectual, impregnado

de engenho e arte profissional, praticados por pessoas com formagdo propria,
submetidos a padrdes éticos rigidos, transmutando-a em atividade vulgar, um

bem fungivel, uma atuag¢@o mercantilizada.

Sendo assim, transformar a atividade advocaticia em mercantil, constitui
grave ofensa ao sistema constitucional vigente, que, como ja se disse reconheceu
e consagrou o importante papel social do advogado, inclusive na sobrevivéncia
da sociedade e da democracia, de sorte que a realizacdo de licitagdo para
contrata¢do de servigos advocaticios reveste-se de exclusiva feigdo econdmica,
propria da atividade mercantil, divorciada dos altos designios da advocacia ¢

incompativel com a ética profissional.

1} - SERVICOS. CONTRATACAO. INEXIGIBILIDADE.
CONSTITUICAO FEDERAL.

A contratagdo dos servios de advogado para realizar assessoria e
consultoria juridica e patrocinio de defesas judiciais ou administrativas ¢ alvo de
controvérsias e interpretagdes extremadas, seja por parte dos orgdos de controle,
seja por advogados, seja pelo Poder Judiciario, ensejando, inclusive, inimeras
acoes judiciais em que figuram, ilegal e abusivamente, como requeridos,

advogados.

Nio se olvida que, visando a sanidade e licitude das contas publicas, a
ordem constitucional vigente elegeu como principios retores da Administragdo
Piblica, os da legalidade, publicidade, moralidade, impessoalidade e eficiéncia
(artigo 37, caput, CF/88), inclusive exigindo que toda contratagdo de bens e
servigos pelo Poder Pablico sera precedida de procedimento licitatorio, conforme

dispde o inciso XX do mesmo texto legal:
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Art. 37. (...)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras,
servicos, compras e alienacoes serio contratados mediante processo
de licitagdo piublica que assegure igualdade de condigdes a todos os
concorrentes, com cliusulas que estabelecam obrigacdoes de
pagamento, mantidas as condic¢oes efetivas da proposta, nos termos
. da lei, o qual somente permitira as exigéncia de qualificaciio técnica
e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das

obrigacoes.

Para regulamentar o texto constitucional supra foi editada a Lei Federal
n.° 8.666/93, com as alteracdes ulteriores, na qual foram previstas excegdes a esta
regra geral, admitindo a contrata¢do direta de advogados ou sociedades de

advogados nos casos previstos no artigo 25, II, ¢/c o artigo 13, III.

Tais dispositivos sdo claros na dic¢do de que o procedimento licitatorio

. podera ser inexigivel quando ndo houver possibilidade de competicdo no que

concerne a especialidade de contratacdo de servigos técnicos, de natureza
singular, com profissionais habilitados no 6rgdo de classe competente ¢ de

notdria especializagdo para executar a atividade contratada pelo Poder Publico. .

III - SERVICOS TECNICOS ESPECIALIZADOS — PREVISAO LEGAL
DE INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO - ART. 25 E 13 DA LEI
8.666/93.

O conceito de servigos técnicos especializados que estdo imunes a

contratagdo ¢ motivo de divergéncia doutrindria e jurispr cial, inclusive no
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ambito dos Tribunais de Contas, notadamente quanto ao que pode ser entendido

como servico singular e notéria especializagdo, enquanto elementos

determinantes na exegese desta excepcionalidade.

A expressdo singular, no entendimento de Mestres nao podé ser
compreendida em sentido unico e exclusivo. Ao revés, € entendida como servigco
que tenha natureza singular, “ou seja, possua uma qualidade, que ndo seja
vulgar, mas se mostre especial, distinto e/ou dotado de criatividade intelectual
diferenciada, que ndo pode ser praticada por qualquer um. Exige do prestador um
conhecimento especifico do tema tratado, o que singulariza ¢ especializa seu

labor™.

O advogado, desde os tempos remotos, recebe o condinome de “doutor”.
Isto porque, segundo compreensdo dominante, no exercicio de seu oficio
defende teses, constrdi teses e antiteses as teses adversas. E nitido trabalho
intelectual, que ndo ¢ matemdtico e nem mecanico e padronizado, logo, exige de
seu autor criatividade em cada fato com que se depara, muito raciocinio, bom
senso e logica. “Muitas vezes, sobre um mesmo fato, cria, no futuro, teses que,
antes, analisando o fato, ndo tivera o mesmo criar ¢ interpretar. E aqui que se

agiganta a singularidade de tal oficio”.

Nio ¢ um trabalho aferivel em produtividade (quantidade), mas
essencialmente qualitativo, “porque realizado de modo proprio, individualizado,
pessoal, consciente do nivel de personalismo que o servigo exige. A quantidade ¢
consequéncia do volume do proprio servico, mas a esséncia do labor do

advogado € sempre qualitativo”.
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Os doutrinadores administrativistas compartilham desse entendimento.

Da catedra de Hely Lopes Meirelles, extrai-se:

Segundo a doutrina corrente (a notéria especializagdo traz em seu
bojo uma singularidade subjetiva) e os dispositivos legais
pertinentes, é forcoso concluir que um servico técnico profissional
especializado de natureza singular ¢ um dos enumerados no art. 13
da Lei n. 8.666, de 1993, que, por suas caracteristicas
. individualizadoras, permita inferir seja o mais adequado a plena
satisfacio do objeto pretendido pela Administracao.

(..r)

O fato de os servicos serem singulares ndo significa que sejam
inicos, nem que nAo possam ser executados por mais de um
prestador. Sdo servicos que ndo podem ser objetivamente
compariveis com outros do mesmo género, que apresentem
determinadas caracteristicas que os individualizem, porque
prestados por profissionais de notéria especializacio. (...) Tem-se
entendido, também, que os servicos singulares sdo aqueles que
. podem ser prestados com determinado grau de confiabilidade por
determinado profissional ou empresa cuja especializacio seja

reconhecida.

Para Marg¢al Justen Filho:

F. problematico definir “natureza singular”, especialmente porque
toda hipétese de inviabilidade de competi¢do pode ser reportada, em
ltima analise, a um objeto singular. Mas a explicita referéncia

contida no inciso IT ndo pode ser ignorada e a ex 30 vocabular
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exige interpretacdo especifica a propédsito dos servicos técnicos

profissionais especializados.

G)

A “natureza singular” do servi¢o deve ser entendida como uma
caracteristica especial de algumas contratacoes de servicos técnicos
profissionais especializados. Enfim e para concluir essa questio,
. singular é a natureza do servico, nido o numero de pessoas
capacitadas a executa-lo.

O elenco do art. 13 faz referéncia genérica a certas atividades que

comportam diferentes graus de complexidade.

63

A formula “natureza singular” do servico destina-se a evitar a
generalizacio da contratacido direta para todos os casos
enquadraveis no art. 13. K imperioso verificar se a atividade
. necessaria a satisfaciio do interesse piiblico é complexa ou simples, se
pode ser reputada como atuagio padrio e comum ou ndoc. A
natureza singular se caracteriza como uma situagio andémala,
incomum, impossivel de ser enfrentada satisfatoriamente por todo e
qualquer profissional especializado. Envolve os casos que demandam
mais do que a simples especializacdo, pois apresentam
complexidades que impedem obtencdo de solucdo satisfatéoria a
partir da contratacio de qualquer profissional (ainda que

especializado).

Para o eminente administrativista Adilson Abreu Dallari,
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A contratag¢ao direta, sem licitacio, com fundamento na
inexigibilidade, baseia-se na inviabilidade de competic¢do,
entendendo-se como tal a impossibilidade de comparacio entre
diversos possiveis executantes do servi¢co pretendido.

Quando diversos profissionais puderem realizar o mesmo e idéntico
servico, ainda que de natureza técnica especializada, deve ser

promovida uma disputa entre eles. Entretanto, quando diversos

profissionais puderem realizar um servico técnico profissional

especializado, mas o produto do trabalho de cada um for diferente

do trabalho do outro, por forca das caracteristicas pessoais do autor,

ai entiio havera impossibilidade de competicio, dada a singularidade

do servico. (g.n.)

Na defesa desta compreensdo doutrindria, transcreve o seguinte excerto
menos eminente Cellso Antonio Bandeira de Mello, em seu Curso de
Administrativo (8. ed. Malheiros, 1996. p. 332), que, segundo afirma,

de maneira clara e objetiva essa questdo da singularidade, dizendo:

“Em suma: a singularidade é relevante e um servi¢co deve ser havido
como singular quando nele tem de interferir, requisito de satisfatério
atendimento da necessidade administrativa, um componente criativo
de seu autor, envolvendo o estilo, o traco, a engenhosidade, a especial
habilidade, a contribuicio intelec-tual, artistica ou a argucia de
quem o executa, atributos estes que sdo precisa-mente os que a
Administra¢iio reputa convenientes e necessita para a satisfa-¢céio do

interesse publico em causa.

—
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Embora outros, talvez até muitos, pudessem desempenhar a mesma

atividade cientifica, técnica ou artistica, cada qual o faria a sua
moda, de acordo com os proprios critérios, sensibilidade, juizos,
interpretacdes e conclusdes, parciais ou finais e tais fatores
individualizadores repercutirdo necessariamente quanto a maior ou
menor satisfacio do interesse publico. Bem por isto ndo ¢ indiferente
que sejam prestados pelo sujeito A ou pelos sujeitos B ou C, ainda

que todos estes fossem pessoas de excelente reputacao.

E natural, pois, que, em situacdes deste género, a eleicio do eventual
contratado — a ser obrigatoriamente escolhido entre os sujeitos de
reconhecida competéncia na matéria — recaia em profissional ou
empresa cujos desempenhos despertem no contratante a convicgio
de que, para o caso, serdo presumivelmente mais indicados do que os
de outros, despertando-lhe a confianca de que produzira a atividade

mais adequada para o caso.

Ha, pois, nisto, também um componente subjetivo inelimindvel por

. parte de quem contrata”.

Prossegue:

Quem efetua uma contratacio direta, sem licitacio, assume uma
especial responsabilidade pelos resultados do contrato. Quando um
contrato realizado mediante regular licitagio ndo chega a bom
termo, nfio ha que se falar em res-

ponsabilidade pela escolha. £ mais cémodo e seguro contratar

mediante licitacdio, mas o dirigente efetivamente preocupado com o0s
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resultados de sua gestio nio deve deixar de efetuar contratacoes

diretas quando isso for necessa-
rio, devendo apenas acautelar-se provendo-se de dados que possam

justificar a escolha”.

Alice Maria Gonzales Borges deixa isso perfeitamente claro ao
estudar a questio especifica da contratacio de advogado em
trabalho publicado sob o titulo “Licitacdo para contratacio de
. servigos profissionais de advocacia”, publicado no Boletim Juridica —
Administracio Municipal (editado em Salvador, n° 8, 1996, p. 7), no

qual apresenta os seguintes argumentos:

“Se o Estatuto da OAB e o Cédigo de Etica vedam a captacio de
clientela, os procedimentos de mercantilizacdo da profissdo e o
aviltamento de valores dos honorarios advocaticios (arts. 39 e 41 do
Cédigo de Etica), como conciliar tais principios com a participacio
de advogados, concorrendo com outros advogados em uma licitacdo

de menor preco, nos moldes dos afts. 45,1 e § 2°da Lei 8.666/93?

Também resulta inviavel, pelos mesmos principios, a participacdo de
escritorios de advocacia em licitacdes do tipo melhor técnica, a qual,
nos termos do art. 46, § 1°, descamba, afinal, para o cotejamento de
pre¢os. Obviamente, também alicitacdo de técnica e preco do art. 46,

§2, que combina aqueles deis requisitos”.

Esses judiciosos argumentos, entretanto, ndo se aplicam a realizacio
de procedimento licitatério na modalidade de concurse, no qual o
valor da remuneragio é previamente estipulado, procedendo-se a

escolha do melhor profissional que se disponha a realizar o servi¢o
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pretendido pelo valor que a Administracio pretende ou pode

suportar.

Quando, porém, o elemento fundamental da contratacido for a
confian¢a requerida pelas particularidades do caso, ndo se ha que
falar nem mesmo em concurso. O mesmo se pode dizer com relacio
a situacdes emergenciais, de real

urgéncia.

)

E acrescenta:

Essa questio ja foi objeto de decisdo no Supremo Tribunal Federal.
Ao relatar o RHC n° 72.830-8-RO (Acérdiao publicado no Boletim
Licitagcdoes ¢ Contratos — BLC , Curitiba, n® 10, 1996, p. 521), o
eminente Ministro Carlos Velloso, em seu ilustrado voto, acolhido
. por unanimidade, negando a existéncia de crime na contratacio de
advogado para a defesa de interesses do Estado junto aos Tribunais

Superiores, fez a seguinte notavel ponderacio:

“Acrescente-se que a contratacio de advogado dispensa licitacio,
dado que a matéria exige, inclusive, especializacdo, certo que se trata
de trabalho intelectual, impossivel de ser aferido em termos de preco
mais baixo. Nesta linha, o trabalho de um médico operador.
Imagine-se a abertura de licitagio para a contratacio de um médico
cirurgifio para realizar delicada cirurgia num servidor. Esse absurdo

somente seria admissivel numa sociedade que pde-sabe conceituar
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valores. O mesmo pode ser dito em relag¢do ao advogado, que tem

por missdo defender interessesdo Estado, que tem por missdo a

defesa da res publica ”

A importincia especial dos interesses a serem defendidos ndo se
coaduna com uma escolha automaitica, formal, impessoal. Em certos
casos, nio € irrelevante a escolha deste ou daquele proﬁssionval. Deve
a Administracio

. buscar o concurso do melhor profissional, daquele que se apresente
como mais habilitado para a execucio daquela especifica tarefa, que
tanto pode ser a elaboraciio de um parecer, quanto a propositura de
uma acio judicial, ou a defesa do interesse publico em uma acao
judicial proposta por terceires, ou, ainda, a prestaciio de servigos de

consultoria por tempo determinado.

Cabe repetir, todavia, que servigo técnico profissional especializado
de advocacia suficiente para dispensar qualquer tipo de licitagcdo ¢
somente aquele de carater singular, que exija de seu executante
' conhecimentos extraordinarios, acima e além dos exigidos para o

regular e normal exercicio da profissao.

Somente se podera contratar a elaboragio de um parecer juridico,
com dispensa de qualquer modalidade de licitagdo, com quem, além
de ser bacharel em direito, tenha uma formac¢io académica superior
a0 simples grau de bacharel em direito, seja dotado de especial
titulacio académica ou tenha exercido fungdes publicas de
hierarquia superior na drea juridica; nio ¢é possivel escolher
subjetivamente ¢ contratar diretamente um simples bacharel em

direito para promover execucoes fiscais.
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Lamentavelmente os abusos que ja se cometeram nessa matéria
estio levando a uma reacido desarrazoada, redundando na
formulacio de denuncias e mesmo na propositura de um
preocupante nimero de ac¢des judiciais contra profissionais dotados
da maior honorabilidade, especialmente quando contratados para
atuar em casos de grande repercussido politica, conforme tivemos
oportunidade de enfocar em nossa monografia sobre os

procedimentos licitatorios:

“Atualmente, no tocante a contratacdo de servicos técnicos
profissionais especializados, sem licitagio, a Acdo Popular
vulgarizou-se, transformandc-se em meio de atuacio politica ou, até
mesmo, simples instrumento de extorsio. Da mesma forma, pululam
as Acodes Civis Publicas interpostas sem a mais elementar cautela,
sem o mais minimo cuidado na apuracfio preliminar dos fatos. Nao
se pode pretender que autoridades e administradores descuidem de
sua honorabilidade pessoal, a ponto de entregar tais casos aos
cuidados de uma espécie de defensor natural. Entendemos que
agentes politicos, titulares de mandatos eletivos, tém a obrigacio de

defender a integridade da outorga popular.

Da mesma forma, devem defender, da melhor forma possivel, a
integridade do patriménio sob seus cuidados e zelar pelo incremento
de suas fontes de recursos”. DALI.ARI, Adilson Abreu. Aspectos
Juridicos da Licitagdo 4. ed. Saraiva, 1997. p. 57.

O Autor em comento, assevera, outrossim, que a Ordem dos Advogados

do Brasil, Sec¢do de Sdo Paulo, considerou eticam i eensivel a
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contrata¢do de advogado com fulcro no art. 25, 11, da Lei n° 8.666/93 com a

redacdo da Lei n °8.883/94, verbis:

“Licitacdio. Inexigibilidade para contratacio de advogado.
Inexisténcia de infracgio. Lei n° 8.666, de 21-6-1993, que regulamenta
o artigo 37, inciso XXI, da Constituicio Federal, institui normas
para licitacdes e contratos da administracao publica. Inexigibilidade
de licitacdo para contratacio de advogado, para prestacido de
. servigos patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas.
Condi¢do de comprovagio habil, em face da natureza singular dos
servicos técnicos necessitados, de tratar-se de profissionais ou
empresas de notoria especializaciio. Critério aceitivel pela evidente
inviabilidade de competicio licitatoria. Pressuposto da existéncia de
necessaria moralidade do agente piblico no ato discricionario
regular na afericdo da justa - notoriedadé do concorrente.
Inexisténcia, na mencionada lei, de criaciao de hierarquia qualitativa
dentro da categoria dos advogados. Inexisténcia de infringéncia ética
na formula legal licitatoria de contratacio de advogados pela
. administracio ptdblica. Precedente no Processo n° E-1.062”. (OAB -
Tribunal de Etica. Processo E-1.355, Relator Dr. Elias Farah).

Celso Antonio Bandeira de Mello aponta quais os dados ou elementos

que podem ser considerados para a aferi¢do de notoria especializagdo:

— Considera-se de notoria especializa¢do o profissional ou empresa
cujoconceito no campo de sua especialidade, decorrente de
desempenho  anterior, estudos, experiéncias, publicacdes,
organizacao, aparelhamento, equipe técnica, ou de outros requisitos

relacionades com suas atividades, permita inferir que o seu trabalho
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¢ essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfacdo do

objeto do contrato”.

A doutrina especializada enfatiza que para efeito de afericdo de notoria
especializagdo o exame da documentagdo apresentada pelo advogado contratado,
especialmente seu curriculum vitae, oferece importante subsidio, na medida em
que um profissional dotado de maior experiéncia profissional estd perfeitamente
adequada aos objetivos almejados pela Administragdo Publica com a sua
contratagdo. “Ou seja, ele é especializado exatamente naquilo para o que o
contratante necessita de assessoramento juridico ou atuagdo judiciaria de especial
qualificagdo. Nunca se pode esquecer, entretanto, o principio da razoabilidade,

que requer uma pondera¢do entre a natureza e a relevancia dos interesses em

jogo, a capacidade financeira de quem contrata e a disponibilidade de

profissionais contrataveis, no espaco € no tempo.

Nio é outro o entendimento do Ministro e Professor Eros Roberto Grau,

em cujo artigo assim conceituou servigos singulares:

Servicos singulares sdo os executados segundo caracteristicas
proprias do executor. Correta,» portanto, a observacio de que
singulares sdo os servicos porque apenas podem ser prestados, de
certa maneira e com determinado grau de confiabilidade, por um
determinado profissional ou empresa. Por isso mesmo é que a
singularidade dos servicos estd contida no bojo da notoéria

especializagio.

Ser singular o servico, isso nao significa seja ele necessariamente o

inico. Outros pedem realiza-lo, embora niio o possam realizar do
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mesmo modo e com o mesmo estilo de um determinado profissional

ou de uma determinada empresa.

Sobre o tema em comento, o Pleno da Ordem dos Advogados do Brasil

editou a Stimula n.° 04/2012, publicada em 23/10/2012, com o seguinte teor:

ADVOGADO. CONTRATACAO. ADMINISTRACAO PUBLICA.
INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO. Atendidos os requisitos do
. inciso Il do art. 25, da Lei 8.666/93, ¢ inexigivel procedimento
licitatorio para contratagio de servicos advocaticios pela
Administracdo Piublica, dada a singularidade da atividade, a notoria
especializacio e inviabilidade objetiva de competicio, sendo
inaplicavel a espécie o disposto no artigo 89 (in totum) do referido

diploma legal.

Destarte, em unissono com o entendimento do Pleno do Conselho
Federal da OAB, forgoso convir-se ser inexigivel a contratagdo de advogado pela
Administragio - Publica, dada a singularidade da atividade, a notoéria
. especializa¢do e a inviabilidade objetiva de competi¢do, como também porque
o valor do servi¢os advocaticios € tabelado pela OAB/TO, constituindo-se

infracdo disciplinar contratar valores inferior ao tabelado.

O nosso Tribunal de Justi¢a tem entendido que o gestor deve contratar
advogado de sua confianga, na esteira, por sinal, do sentir da Suprema Corte, a

exemplo do decidido na APELACAO CIVEL N° 14139/11, assim ementada:

PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATIVO. CONTRATACAO DE
ESCRITORIO DE ADVOCACIA. PRELIMINAR DE
CERCEAMENTO DE DEFESA REJEITADA.
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INEXIGIBILLIDADE DE  LICITACAO. AMPLIACAO
QUANTITATIVA DO OBJETO DA LICITACAO.

1) Ao juiz incumbe aferir a necessidade, ou nio, da
produciio de prova pelas partes, nos termos do art. 130, do Codigo
de Processo Civil. No caso dos autos a prova documental foi
suficiente para formar a conviccio do Julgador.

2) E inexigivel licitacio, para contratacio de determinado

escritorio _de advocacia, pois o agente publico deve contratar

. causidico de sua confianca, conforme inteligéncia do art. 25, inciso II

¢/c art. 13, inciso V, da Lei 8.666/93. (g.n.)

3) Nio pode a autora resultar prejudicada, por equivoco
quanto a impossibilidade de aditamento do contrato, porque
implicaria em locupletamento por parte da Administragao.

4) Recurso improvido.

Sobre o assunto, posicionamento do Superior Tribunal de Justica:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. IMPROBIDADE
' ADMINISTRATIVA. CONTRATACAO DE SERVICOS
ADVOCATICIOS COM DISPENSA DE LICITACAO. ART. 17 DA
LIA. ART. 295, V, DO CPC. ART. 178 DO CC/16. SUMULAS 282 E
356 DO STF. ARTS. 13 E 25 DA LEI 8.666/93. REQUISITOS DE
INEXIGIBILIADE DE LICITACAO. SINGULARIDADE DO
SERVICO. ESPECIALIZACAO. DISCRICIONARIEDADE DO
ADMINISTRADOR NA ESCOLHA DO MELHOR
PROFISSIONAL, DESDE QUE PRESENTE O INTERESSE
PUBLICO E INOCORRENTE DESVIO DE PODEER,
AFILHADISMO OU COMPADRIO. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO.
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1. Quanto a alegada violagio ao art. 17, §§ 7°, 8°, 9° e 10 da Lei
8.492/92, art. 295, V do CPC e art. 178 do CC/16, constata-se que tal

matéria nio restou debatida no acérddo recorrido, carecendo de
prequestionamento, requisito indispensavel ao acesso as instancias
excepcionais. Aplicaveis, assim, as Stimulas 282 e 356 do STF.

2. Em que pese a natureza de ordem piblica das qﬁestﬁes
suscitadas, a Corte Especial deste Tribunal ja firmou entendimento
de que até mesmo matérias de ordem publica devem estar
. prequestionadas. Precedentes. AgRg no EREsp 1.253.389/SP, Rel.
Min. HUMBERTO MARTINS, DJe 02/05/2023, AgRg nos EAg
1.330.346/RJ, Rel. Min. ELIANA 'CALMON, DJe de 20/02/2013,
AgRg nos EREsp 947.231/SC, Rel. min. JOAO OTAVIO DE
NORONHA, DJe 10/05/2012.

3. Depreende-se, da leitura dos arts. 13 e 25 da Lei 8.666/93 que,
para a contratacio de servi¢os técnicos enumerados no art. 13, com
inexigibilidade de licitacdo, imprescindivel a presen¢a dos requisitos
de natureza singular do servico prestado, inviabilidade de
competicao e notoria especializacio.

. 4R impossivel aferir, mediante processo licitatorio, o trabalho

intelectual do advogado, pois trata-se de prestacao de servicos de

natureza personalissima e singular, mostrando-se patente a

inviabilidade de competicio.

5. A singularidade dos servicos prestados pelo Advogado consiste

em seus conhecimentos individuais, estando ligada a sua capacitacéio

profissional, sendo, dessa forma, inviavel escolher o melhor

profissional para prestar servico de natureza intelectual, por meio de

licitacao, pois tal mensuraciio nic se funda em critérios obijetivos

{como o menor preco). (g.n.).
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6. Diante da natureza intelectual e singular dos servigos de

>

assessoria juridica, fincados, principalmente na relagio de
confianca, € licito ao administrador, desde que movido pelo interesse
ptblico, utilizar da discricionariedade, que lhe foi conferida pela lei,
para a escolha do melhor profissional. '

7. Recurso Especial a que se da provimento para julgar
improcedentes os .pedidos da inicial, em razdo da inexisténcia de
improbidade administrativa. (REsp 1192332/RS, REl Min.
‘ NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, j.
12/11/2013. DJe 19/12/2013.

A celeuma suscitada pelo tema deu origem, inclusive, ao reconhecimento
de repercussio geral pelo STF nos autos do RE n° 656.588, cujo Relator ¢ o
Ministro Dias Toffoli, ainda pendente de julgamento. O referido recurso
extraordinario fora interposto em face de acorddo da Segunda Turma do STJ em
que se discutiu o alcance das san¢des impostas pelo artigo 37, § 4.° da
Constitui¢do Federal aos condenados  por improbidade administrativa. O

recorrente alega que a Lei de Improbidade Administrativa foi editada com base

. nesse dispositivo e, portanto, estda subordinada ao principio da tipicidade das

normas restritivas de direito. Afirma que a contratagdo se deu dentro da
legalidade ¢ que o exercicio da advocacia ndo se coaduna com a competi¢ao
entre seus profissionais, nos moldes das normas de licitagdo, cuja prépria
esséncia reside justamente na competigdo, entre outros argumentos. Muito
embora o STF ainda ndo tenha se manifestado sobre o mérito da questdo,
destaca-se que ja manifesta¢do favoravel da Procuradoria Geral da Republica

pelo provimento do recurso.

N3o se pode olvidar de que, em verdade, o campo de atuagdo profissional

do advogado que atua na Administracdo Publica, ie amplo,
¢ v
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compreendendo tanto trabalhos usuais, corriqueiros, de pequena complexidade

técnica, quanto situagdes de extrema dificuldade, alta complexidade,
verdadeiramente polémicas e de enorme repercussdo pratica, tanto de ordem
econdmica quanto propriamente juridica, afetando os direitos das pessoas € 0
proprio interesse publico, de sorte que ndo pode ser considerado um Servico

vulgar, mecanico, mas sim, singular em cada caso enfrentado.

Impende observar que, diante das controvérsias sobre o téma, 0 Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, ajuizou uma Agdo Declaratoria de
Constitucionalidade perante o STF — ADC 45 -, postulando que a Suprema Corte
declare a constitucionalidade dos dispositivos da Lei de Licitagdes que permitem

a contratagdo direta de advogados pela Administragdo Publica.

Ao defender a constitucionalidade dos artigos 13 (inciso V) e 25 (inciso
) da Lei 8.666/93, a OAB sustenta que a previsdo de inexigibilidade de
procedimento licitatorio aplica-se aos servigos advocaticios por se tratarem de
servico técnico especializado, cuja singularidade, tecnicidade e capacidade

profissional tornam inviavel a competi¢@o.

Sustenta, ainda, que a inexigibilidade de licitagdo € a Unica forma para a
contratagdo de advogado pela Administragdo Puablica em razdo da confianga
intrinseca que rege a relagdo advogado/cliente. Afirma que a inexigibilidade de
licitagdo pode ocorrer inclusive quando existam varios especialistas aptos a
prestarem os servicos pretendidos pela Administragdo, ja que todos se distinguem
por caracteristicas marcadas pela subjetividade , pelas experiéncias particulares
de cada um. Por esse motivo, diz a OAB, utilizando-se da discricionariedade
conferida ao gestor, avaliando conceitos variaveis em maior ou menor grau, a

Administragdo escolhe um dos especialistas em detrimento do demais existentes.
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O CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO, na
RECOMENDACAO N° 36, DE 14 DE JUNHO DE 2016, sobre a questdo em

tela, em seu artigo 1.°, assim preceitua:

()

Art. 1.° A contratagio direta de advogado ou escritdrio de advocacia por
ente pablico, por inexigibilidade de licitagdo, por si s0, ndo constitui ato ilicito ou
improbo, pelo que recomenda aos membros do Ministério Pablico, que, caso
entenda irregular a contragdo, descreva na eventual agdo a ser proposta O

descumprimento dos requisitos da Lei de Licitagdo.

Mas ndo é so. O exercicio da advocacia, por determinagdo estatutaria,
nio pode ser tratado como produto mercantil. Neste sentido, dispde o Codigo de

Ftica e Disciplina — CED — da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB):

Art. 5° O exercicio da advocacia ¢ incompativel com qualquer

procedimento de mercantilizacdo. (g.n.)

No mesmo sentido, dispde o CED:

Art. 39. A publicidade profissional do advogado tem carater meramente
informativo e deve primar pela discrigdo e sobriedade, ndo podendo

configurar captagdo de clientela ou mercantilizagio da profissio. (g.n.)

Também disciplina o assunto o artigo 48 CED:
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Art. 48. (...)

§ 6.° Devera o advogado observar o valor minimo da Tabela de

Honorarios instituida pelo respectivo Conselho Seccional onde for
realizado o servico, inclusive aquele referente as diligéncias, sob pena de

caracterizar-se aviltamento de honorarios. (g.n.)

E, ressalte-se a inobservancia do valor minimo, de
acordo com a lei federal n.° 8.906/1994, constitui infra¢do ético-

. profissional, punida com censura:

Art. 46. (...)
§ 6.° A censura € aplicavel nos casos de:

()

11 — violagdo de preceito do Codigo de Etica e Disciplina;

Por fim, foi editado em dezembro de 2017 pelo Tribunal de Contas do
Estado do Tocantins, a resolugdo 599/2017, pela possibilidade de contratacdo de

servigos advocaticios particulares pelo poder publico.

Logo, clarividente que os servigos de advocacia ndo podem ter
concorréncia, de modo que, por tal razdo, fica definitivamente descartada a
possibilidade de realizagdo de procedimento licitatorio para contratagdo de
advogado ou escritorio de advocacia, dada a inviabilidade de competi¢do e,
ademais, tratar-se de servigo cujo valor remuneratorio € tabelado e, sobretudo,
porque o descumprimento dos mandamentos estatutarios supra importa a

aplicagdo de penalidade ao advogado que ofendé-los.

A luz de todo o expendido, mormente da jurisprudéncia do Supremo,

conclui-se:
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a) ¢ possivel contratar de advogado ou escritério e advocacia por
inexigibilidade de licitagdo, atendidos os requisitos legais, salientando-se
que as interpretagdes extremadas, que pretendem simplesmente aniquilar
a possibilidade fatica da contratagdo direta, ndo se coaduna com a
interpretag@o doutrinaria e jurisprudencial dada ao tema;
b) esta hipotese de contragdo direta tem cabimento mesmo quando
haja uma pluralidade de especialistas aptos a prestarem os servigos
. advocaticios, neste caso, para a Administracdo Publica, porquanto ndo se
trata de hipotese de exclusividade, mas escolha pelos critérios
qualitativos e de fiducia do gestor, descabendo, dessa forma, o
argumento de que a existéncia de potenciais outros proﬁssioﬁais ou
empresas apta a prestarem o servigo obsta a adog@o da inexigibilidade
de licitagdo;
¢) uma vez presentes os requisitos da Lei 8.666/93, a decisdo de
contratar € discriciondria do gestor, desde que cumpridos 0s pressupostos
pertinentes; :
d) a eventual existéncia de corpo juridico proprio ndo impede a
. contratagdo direta, cumpridos os requisitos legais. ~ Entendimento
negativo afigura-se-nos legal, na medida em que o artigo 13 do Estatuto
Licitatorio, no incisos I, Il ¢ V da Lei 8.666/93 admite expressamente a
contratagdo de pareceres, consultoria, assessoramento e patrocinio de
causas judiciais e administrativas. Além disto, ¢ de rigor avaliar
concretamente a aptiddo profissional a ser contratado e o critério da
confianga, como elementos decisérios, no exercicio de competéncia
discricionaria;
e) a vedagdo estatutaria de mercantilizagdo da profissdo, sob pena de

incorrer, o advogado desobediente, em san¢do disciplinar.
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Finalmente, cumpre observar, que diante de vérios profissionais ou

escritorio de advocacia aptos a prestagdo efetiva, eficiente e eficaz dos servigo
almejado pelo ente ou 6rgéo puiblico contratante, a escolha deve observar, dentre
0s capazes o grau de confianga empregado pela administragéo e pelo seu gestor

ao prestado do servigo.

Por todo o exposto, opina-se pela possibilidade de contrata¢do da banca
de advogados escolhida, por inexigibilidade de licitagdo, maxime por guardar
consonancia com entendimentos ja proferidos no RE 656.558, STF, relatado pelo
Ministro DIAS TOFOLI, s.m.j.

Alianga do Tocantins <TO, 05 de Janeiro de 2018.

DE SOUSA
-TO 7710



