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Especificidade gar ante contratacao dir eta de advogados por
municipios

Considerando que nem todos os entes publicos (mormente aquel es situados em peguenos Municipios)
possuem advogados em seu quadro efetivo de pessoal, bem como que, mesmo nos locais dotados de
corpo juridico proprio, este costuma ser limitado, € bastante comum a contratacéo direta de escritorios de
advocacia pela Administracéo Publica, por inexigibilidade de licitag8o, para o exercicio da atividade
juridica.

Este artigo visa a andlise da viabilidade do procedimento, em apertada sintese, por intermédio das
seguintes fontes de pesquisa: @) Normatividade vigente, sobretudo alei 8.666/93, lei 8.906/94 e 0
Codigo de Etica e Disciplina da OAB; b) Principios gerais do Direito Administrativo; ¢) Doutrina e d)
Jurisprudéncia, sobretudo dos Tribunais Superiores.

Requisitos para a inexigilibilidade licitatoria nos servigos advocaticios

O rol exemplificativo do art. 13 dalel 8.666/93 elenca, dentre as hipoteses de servicos técnicos
especializados, a prestacao dos servicos de advocacia, que abrange tanto a atuacao ndo judicial
(administrativa) quanto causas ja propostas ou a se propor perante o Poder Judiciério. Com efeito, sdo
trés 0s requisitos necessarios para consubstanciar ainexigibilidade licitatéria nos servicos advocaticios:
servico técnico, notoria especializacdo do contratado e servico singular.

O primeiro requisito — tecnicidade — é entendido como a aplicagéo do conhecimento tedrico e da
habilidade pessoal para modificar o mundo dos fatos, concretizando as teorias e 0s el ementos cientificos.
Por suavez, o requisito de notéria especializacdo do contratado vem estampado na propriale de
licitagOes, em seu art. 25, 81°. Trata-se do reconhecimento publico da capacidade do profissional acerca
de determinada matéria: no caso da advocacia, o renome do prestador do servico deve ser facilmente
perceptivel no mundo juridico. Segundo as ligbes de Carvalho Filho:

A lei considera de notoria especializacdo o profissional ou a empresa conceituados
em seu campo de atividade. Tal conceito deve decorrer de varios aspectos, como
estudos, experiéncias, publicacbes, desempenho anterior, aparel hamento,
organizac&o, equipe técnica e outros do género.[l (grifamos)

Logo, existe a possibilidade de mais de um profissional preencher o requisito da notéria especializacéo.
Conforme o professor Marcal Justen Filho, in verbis:

O conceito de viabilidade de competicdo ndo é simplisticamente reconduzivel a
mera existéncia de uma pluralidade de sujeitos em condi¢des de executar uma
certa atividade. Existem inimeras situacGes em que a competicdo € inviavel néo
obstante existirem inimeros particulares habilitados a executar a atividade objeto
da contratacéo, ha casos em que o interesse sob tutela estatal apresenta-se com
tamanhas peculiaridades que seu atendimento ndo pode ser reconduzido aos casos
e parametros comuns e usuais.[2l (grifamos)
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O profissional de advocacia sera sempre técnico-especializado, pois assim foi elencado no rol do art. 13,
dalei 8.666/93, em decorréncia da sua graduacdo, mas a notoria especialidade devera ser adquirida com
0 desempenho de sua atividade, devendo aliar-se ao proximo requisito, de singularidade do objeto do
contrato.

Conforme assevera Jorge Ulisses Jacoby Fernandes em sua monografia acerca de contratacéo direta:
“ Sngular € a caracteristica do objeto que o individualiza, distingue dos demais. E a presenca de um
atributo incomum na espécie, diferenciador.” [31

Celso Antbnio Bandeirade Mello ainda define:

A singularidade € relevante e um servico deve ser havido como
singular quando nele tem de interferir, como requisito de satisfatério atendimento
da necessidade administrativa, um componente criativo de seu autor, envolvendo o
estilo, o trago, a engenhosidade, a especial habilidade, a contribuicéo intelectual,
artistica, ou a arglcia de guem o executa, atributos, estes, que sdo precisamente 0s
que a Administragao reputa conveniente e necessita para a satisfagéo do interesse
publico em causa.l4l

Destarte, a singularidade do interesse publico ocorrera quando a especificidade se sobrepuser ao padréo
meédio das atividades e dos recursos disponiveis no ambito da Administracdo, somando-se a necessidade
administrativa com tamanha complexidade e heterodoxia que ndo seja possivel sua satisfacdo através dos
recursos materiais e humanos da prépria Administracdo. O interesse publico, pois, reflete afinalidade
necessaria e suficiente para caracterizar o servi¢co como singular.

O caso dos profissionais da advocacia nos presta ao melhor exemplo, pois cada advogado possui uma
visdo peculiar do caso pratico que pode levar a uma solugéo diferente para a causa, no entanto ndo
poderemos afirmar qual a mais correta, uma vez que todas podem ser defensiveis. Ainda aquelas
solucdes ditas erradas, se decorrentes de uma légica cientifica, podem, no desenvolvimento dos fatos,
passarem a ser aceitaveis.

A inviabilidade de competicao, neste caso, baseia-se naimpossibilidade de selecionar o melhor prestador
com critérios objetivos, j& que a comparagdo entre as aternativas heterogéneas, cujo fundamento
depende das habilidades e capacidade intelectual de cada um dos concorrentes, torna-se impossivel.

Entendimento jurisdicional das cortes de contas, da OAB edo STF

O Tribunal de Contas da Uni&o elencou trés requisitos legais para que se vislumbre a hipétese de
inexigibilidade de licitacdo, conforme é possivel verificar em sua simula n® 252, segundo a qual,
“ainviabilidade de competicdo para a contratacéo de servicos técnicos, a que alude o inciso Il do art.
25 da Lei n°8.666/1993, decorre da presenca simultanea de trés requisitos: servigo técnico
especializado, entre os mencionados no art. 13 da referida lei, natureza singular do servico e notoria
especializacio do contratado” .[3] Tais requisitos foram amplamente analisados no tépico anterior.

Ademais, conforme entendimento da referida Corte de Contas, expresso desta vez na simulan® 264, a
contratacdo dos profissionais juridicos ocorre em causas ou litigios especializados. A ideia central da
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siimula € a de que a subjetividade que envolve a escolha de determinados tipos de servigos, em virtude
de suas peculiaridades especiais, impossibilita a objetividade das licitacbes. Assim, o legislador
determinou que estes servigos que impossibilitam a utilizacéo de critérios objetivos para escolha da
melhor proposta seriam servicos singulares.

Por sua vez, na defesa das contratacdes de escritorios por inexigibilidade de licitacdo, a OAB editou as
Stimulas 4 e 5, de modo a defender o seu Codigo de Etica, o qual veda a concorréncia entre 0s
profissionais da advocacia. Ora, 0 Codigo de Etica e Disciplinada OAB, nos artigos 28 e 29, recomenda
ao causidico moderacéo, discricéo e sobriedade. Sendo assim, inibe a pratica da concorréncia,
inviabilizando a competicao, e, da mesmaforma, o artigo 34, inciso 1V, informa que “organizar ou
captar causas, com ou sem aintervencdo de terceiros’[8l é infragdo disciplinar, enquanto o artigo 5° veda
gualquer procedimento de mercantilizagdo do advogado no exercicio da profissdo, e o artigo 7° veda a
vinculagdo ou a captagao de clientela.

O posicionamento da Ordem de Advogados do Brasil, pois, € no sentido de inviabilidade de competicéo
na prestacao de servigos advocaticios, e, portanto, pela possibilidade de inexigibilidade de licitagéo de
forma abrangente, como vem ocorrendo nos tribunais, contrapondo-se a visao punitiva do Ministério
Pablico (que trata a inexigibilidade como hipotese utilizavel apenas para casos excepcionalissimos) para
impetrar diversas acOes de improbidade, agdes estas que seriam um constrangi mento aos advogados,
uma ameaga as prerrogativas profissionais.

A privacéo do Estado na obtenc&o de consultoria e defesa competentes debilitam-no nas empreitadas
juridicas contra os agentes privados, que podem recorrer a profissionais mais habilitados. Ao passo da
argumentacao esbocada, o Pretdrio Excelso ja reconheceu, muito acertadamente, haver repercussio gera
guanto ao tema de contratag&o direta de escritorios de advocacia pela Administragdo Publica, concluindo
pela viabilidade do procedimento:

IMPUTACAO DE CRIME DE INEXIGENCIA INDEVIDA DE LICITACAO.
SERVICOS ADVOCATICIOS. REJEICAO DA DENUNCIA POR FALTA DE
JUSTA CAUSA. A contratacdo direta de escritorio de advocacia, sem licitacéo,
deve observar os seguintes parametros: a) existéncia de procedimento
administrativo formal; b) notéria especializacdo profissional; ¢) natureza singular
do servico; d) demonstracdo da inadequacdo da prestacéo do servico pelos
integrantes do Poder PUblico; €) cobranca de preco compativel com o praticado
pelo mercado. I ncontrover sa a especialidade do escritorio de advocacia, deve
ser considerado singular o servico de retomada de concessdo de saneamento
basico do Municipio de Joinville, diante das circunstancias do caso concr eto.
Atendimento dos demais pressupostos para a contratacao direta. Denlincia
regjeitada por falta dejusta causa.

(Ing 3074, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em
26/08/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-193 DIVULG 02-10-2014 PUBLIC
03-10-2014) (grifamos)

Conclusdo
Este artigo teve como objeto a andlise da contratacdo de profissionais da advocacia por inexigibilidade
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de licitagdo, concluindo pela sua possibilidade, desde que atendidas as diretrizes consagradas pelalei
8.666/93, bem como pelajurisprudéncia e pela doutrina péatrias.

Daandise dale 8.666/93 conclui-se que o procedimento de Licitagdo ndo visa a padronizagéo de
exigéncias culturais, intelectuais, técnicas ou até mesmo cientificas, mas sim a comparacéo de propostas
diferentes paratrabalhosiguais. Logo, existe a possibilidade de ser inviavel a competicdo, em
razéo das peculiaridades que tornam o servigo advocaticio singular e exclusivo, de modo a autorizar a
contracdo direta por inexigibilidade licitatoria, nos termos do art. 25, inciso Il dalei n° 8.666/93.

Ressalte-se que tanto quando o Poder Publico néo possui profissionais especializados para atarefa de
natureza singular, ou, se possuindo, a natureza da tarefa pretendida, pelo volume, ndo puder ser realizada
pelos profissionais do quadro, é possivel a contratagdo de advogado, segundo a jurisprudéncia do
Pretorio Excelso e até mesmo da Corte de Contas, na esfera administrativa.

A contratac&o direta ndo deve servir como formade burlar o principio da moralidade; contudo, isso néo
vem ocorrendo de modo geral nas situages analisadas de contratagao de advogados por inexigibilidade
licitatéria pela Administracéo Publica, ja que essas contratacdes preenchem os requisitos determinados
pela norma, bem como aquel es estabel ecidos na siimula 252 do TCU, quais sejam, “ servico técnico
especializado, entre os mencionados no art. 13 da referida lei, natureza singular do servico e notéria
especializacao do contratado” .

E mais; a confianga no profissional (conforme sedimentado, sobretudo, na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal) e a subjetividade que envolve a escolha dos servicos de advocacia, em virtude de suas
peculiaridades especiais, impossibilitam a objetividade das licitacdes. Tal entendimento também esta
consubstanciado na simula 264 do TCU.

Ainda mais abrangente € a visdo da Ordem dos Advogados do Brasil, segundo a qual arealizacdo de
procedimento licitatorio para contratacdo de Advogado gera disputa entre estes profissionais e,
consequentemente, ocasiona a mercantilizago da profissio, o que é vedado pelo Codigo de Eticae
Disciplinada OAB (CED, art. 5°), sendo igualmente vedado o oferecimento de servigos profissionais
gue impliguem, direta ou indiretamente, inculcacéo ou captacéo de clientela (CED, art. 7°). Parafirmar
esse entendimento, foram editadas a Simula n. 04/2012/COP e a Simulan. 05/2012/COP.

Condenamos ainda as investidas dos Ministérios Publicos, com acfes judiciais de improbidade
administrativa que combatem os contratos advocaticios realizados por inexigibilidade de licitacdo e a
supostainibicdo de tais contratos por conta dessas condutas, em ofensa ao principio constitucional da
eficiéncia. Portanto, as entidades séo praticamente unanimes em apoiar o uso do instituto da
inexigibilidade para a advocacia, costumando a abordagem do nosso Poder Judiciario ser maisflexivel (e
adequada a realidade da problemética) do que a dos Tribunais de Contas no julgamento da regularidade
dessas contratactes.

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 26/09/2015



@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

De fato, 0 uso dalicitagéo é incompativel com o exercicio da advocacia, dada a subjetividade que reside
na afericdo do servico, bem como amécula que tal procedimento ocasiona ao Codigo de Eticae
disciplinada OAB. Ademais, a contratacdo em tal hipdtese constitui ato administrativo discricionario,
cabendo a prépria Administracdo Publica avaliar a conveniéncia e a oportunidade de uma eventual
contratacao.

Assim, sendo o trabalho do advogado intelectual e, por isso mesmo, singular, ha de ser inexigivel a
licitacdo, vez que expresso no proprio art. 25, inciso |1 dalel 8.666/93. Nessa senda, 0 poder publico ndo
deve licitar quando decide contratar advogados; contudo, ainexigibilidade de licitagdo ndo pode ser
utilizada de forma abrangente, e ssm com a apreciacdo dos requisitos extraidos dalei de licitagdes, bem
como da doutrina e jurisprudéncia nacionais, cujos ensinamentos foram largamente col acionados no
presente artigo.
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