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RESUMO

Quando o advogado exerce a sua profissdo prestando assisténcia judiciaria, ele
exerce seu maior munus publico, procurando estabelecer uma meta juridica para
equilibrar e distribuir a justica, e proceder com um juizo de consciéncia e de uma
estimativa de valores que sua profissao exige, além de uma liberdade que se inspira
em uma relagdo de direito-dever. Verifica-se pois que o advogado é de grande
importancia ndo s6 para o fortalecimento da democracia, mas também como porta
de entrada ao judiciario, agindo de forma equilibrada, enquanto profissional eivado
de valores intelectuais, privilégios e responsabilidades, impossibilitando a medigao
ou quantificacdo da habilidade ou aptiddo do profissional em questdo. A presente
pesquisa pretende apresentar uma abordagem sobre a contratacédo do advogado no
servico publico sem que haja a necessidade de licitagdo para a sua contratagao.
Onde sera feita uma analise dos histéricos juridicos que informam a licitagéo.
Também, comentara acerca do dever geral de licitar, além de distinguir licitagdo
dispensada, e inexigivel, conforme entendimento da maioria dos doutrinadores,
para, em seguida, fara o estudo das possibilidades legais de se proceder a
contratagcao direta do advogado. Finalmente, analisar-se-a com profundidade a
inexigibilidade de licitacdo na contratagdo de servigcos advocaticios pela
Administracdo Publica. Desse modo, pretende-se demonstrar que a regra geral é
proceder a licitagdo, mas, em determinados casos, autorizados pela legislagéo,
pode-se proceder a contratagao direta, quando tal afigurar-se como mais vantajosa
ao interesse geral, que é o alvo a ser perseguido pelo administrador na qualidade de
gestor da coisa publica. Aborda ainda a questdo do conflito da lei de licitagdes com
os ditames éticos que regem o exercicio da advocacia e a contratacdo de tais

servicos na Administracao Publica.

Palavras-chaves: Direito Administrativo. Licitagdo. Inexigibilidade. Advogado.
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1 INTRODUGAO

O tema em questdo mostra ser bastante controverso na atualidade, além
de exigir uma condigdo de pesquisa mais intensa, uma vez que 0s servicos de
advocacia possuem um eminente e notdrio cunho subjetivo.

De fato, tdo importante é a assisténcia jurisdicional pelo advogado, que,
como profissional habilitado para os servigos de prestacao assistencial juridica, € de
tamanha importancia que nao apenas cerceie o direito das pessoas carentes, mas
de qualquer cidadao, sendo indispensavel ndo apenas para essas pessoas, mas
também para a justica, o direito e principalmente para o préprio Estado, auxiliando
na administragdo da justica, de forma que seus atos e manifestagcdes sejam
protegidos e inviolaveis, legitimando o sentido do direito e de justica.

Assim, é de notdrio saber que a crescente evolucdo do direito fez com
que os advogados se especializassem cada vez mais nas diversas areas de
atuacéao, provocados pelo crescente numero de processos que a sociedade movia e
pela concomitante impossibilidade do profissional do direito abarcar com todos os
ramos juridicos, respostando ao devido mérito e desenvoltura em cada area do
direito, a fim de que o amplo acesso ao judiciario seja bem mais amparado por este
profissional juridico.

Quando o advogado exerce sua profissao prestando assisténcia judiciaria,
ele exerce seu maior munus publico, ou seja, ele procede de autoridade publica ou
da lei, e obriga os individuos a certos encargos em beneficio da coletividade ou da
ordem social, ainda que a natureza do seu trabalho ndo seja de todo compreendida,
o qual devera dar cumprimento a execugao dos interesses particulares de seus
constituintes. Na verdade, o que se exige do advogado € uma qualificada meta
juridica para equalizar a justica enquanto profissional liberal, tendo este que
proceder com um juizo de consciéncia e de uma estimativa de valores de sua
profissdo que devam corresponder ao seu devido profissionalismo, além de uma
liberdade que inspire uma proficua relagao do direito-dever.

Verifica-se assim que o advogado € de grande importancia ndo so para o
fortalecimento da democracia, mas também como porta de entrada do judiciario,
agindo de forma singular, enquanto eivado de seus respectivos valores intelectuais,

privilégios e responsabilidades, em que a habilidade ou aptidao do profissional em



questdo se tornem impraticaveis de serem mensuradas nos seus mais variados
matizes.

Primeiramente, é feita uma analise historica, juridica e de conceitos sobre
o tema em questdo, para logo depois entrar no mérito da questdo que é a
inexigibilidade de licitagdo para a contratagdo de advogado em servigo singular pela
Administracdo Publica. Pretende-se demonstrar que a regra geral € proceder a
licitagcdo, mas, em determinados casos, autorizados pela legislacdo, pode-se
proceder a contratagcdo direta, quando tal afigurar-se como mais vantajosa ao
interesse geral, que é o alvo a ser perseguido pelo administrador na qualidade de
gestor da coisa publica. Ao longo do trabalho relataremos alguns principios juridicos
que confrontam a licitacéo frente a inexigibilidade de licitagdo. Além disso, refletir-se-
a acerca do dever geral de licitar, procurando-se ainda, distinguir entre licitagao
dispensada e licitagdo inexigivel, conforme o entendimento mais comum entre os
doutrinadores para em seguida partir-se ao estudo das possibilidades legais de se
proceder a contratagcdo direta do advogado. Abordara sobre os Fundamentos que
geram a inexigibilidade da licitagdo para a contratagdo do advogado ou de escritorio
advocaticio e a singularidade do servigo prestado pelos respectivos profissionais.
Faremos um estudo mais aprofundado em relagdo ao Artigo 25, Il da Lei 8666/93
(Lei de Licitacdes), abordando sobre os servicos técnicos profissionais
especializados e a singularidade desses servigos, de seus procedimentos para que
sejam considerados inexigiveis e, por fim, discorreremos sobre os crimes, as penas
e as sancbes em que podem implicar tais condutas se estiverem fora dos
regulamentos previstos em lei relativos a inexigibilidade de licitagdo dos mesmos.

Finalmente, conclui-se a sua analise na contratacdo de servigos
advocaticios pela Administracao Publica, abordando ainda a questao do conflito da
lei de licitagbes com os ditames éticos que regem o exercicio da advocacia e da
contratagao de tais servigos pela Administragdo Publica, objetivando chegar a uma
conclusao sobre a inexigibilidade de licitacdo para a contratagcdo de advogado ou

escritorios advocaticios pela Administragdo Publica em servigo singular.
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2 A LICITAGAO E SUAS GENERALIDADES

Fundamentos da palavra licitagdo, onde surgiu e sua evolugéo no tempo,
além da definicdo e determinacdo de seu objeto, procedimentos e pressupostos; é a
base para o entendimento da inexigibilidade de licitagdo para a contratagdo de

advogado pela Administragao Publica.

2.1 A Origem da Licitagao

A licitagdo € um complexo processo pelo qual a Administragdo Publica
vem eleger uma proposta por ser mais vantajosa para o contrato do interesse de sua
natureza dentre uma relacdo de propostas apresentadas a ela, que se
predisponham a executar obras e servigos, compras de matérias e géneros.

A origem da palavra licitagdo vem do latim lacitatione, “ato ou efeito de
licitar”. Licitar do latim licitare, por licitari, significa “lancar leildao”, ou, “dar precgo”,
“oferecer lanco”, i.e., “Procedimento pelo qual a administracdo publica seleciona a
proposta mais vantajosa, quando compra bens e servigos ou faz outras transagdes”
(FERREIRA, 2010, p. 1262.).

A ‘licitacdo” tem origem nos Estados Medievais, quando esses Estados
tinham necessidade de executar um servico ou obra, ou precisava de um bem
especifico. Entdo, apregoavam avisos para que os interessados se apresentassem
naquela data e local a fim de apresentarem suas propostas. No dia, hora e local
marcado, acendia-se uma vela para que todos pudessem dar seus lances e, assim
gue a vela se apagasse naturalmente ou fosse totalmente consumida, encerrar-se-ia
0 pregéo pelo menor prego dado pelo vencedor. Por consequéncia, era o sistema
denominado “Vela e Pregao”. Observa-se que na época ja era aplicado os principios
da publicidade, da economicidade e o da isonomia, mostrando que, apesar de
incipiente, em tal sistema, ja se fazia entendida a necessidade de selecionar a
proposta para o contrato que se supusesse ser mais vantajoso.

Em 1592, nas “Ordenacgdes Filipinas”, ja havia a determinacéo: “E nao se
fara obra alguma, sem primeiro andar em pregao para se dar de empreitada a quem

de houver fazer de melhor e por menos prego” (ARAUJO, 1998, p. 18).
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A Administracao Publica comegou a pratica-la a partir de 1922, através do
Cddigo de Contabilidade da Unido, aprovado pelo decreto n° 15.783, de 28 de
novembro de 1922, que, em concomitadncia com seus regulamentos, referenciava e
disciplinava a forma de se comprar, executar suas obras e servicos e alienar seus
bens, quando se fazia mister o ato licitatorio.

As primeiras normas de licitagdo s6 vieram a ser inscritas a partir do
Decreto-lei n° 200 de 1967, e foi somente em 1986 que surgiu o Estatuto Juridico
das Licitagdes e Contratos Publicos criado pelo Decreto-lei n° 2.300/86.

E na Constituicdo Federal de 1988, e em Emendas Constitucionais de

1998 que a licitagdo encontra o seu auge nos seguintes dispositivos:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:[...]

XXVII, normas gerais de licitagdo e contratagdo, em todas as modalidades,
para as administragbes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no
artigo 37, XXI. E para as empresas publicas e sociedades de economia
mista, nos termos do artigo 173, § 1°, lll; [...]

Art. 37. A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também ao seguinte: [...]

XXI — ressalvados os casos especificados na legislagéo, as obras, servigos,
compras e alienagdes serao contratados mediante processo de licitagdo
publica que assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacbes de pagamento, mantidas as
condi¢des efetiva da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira
as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia
do cumprimento das obrigacoes;

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sb
regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a
prestacao de servigos de servigos publicos.

Art. 195. [...]

§ 3° A pessoa juridica em débito com o sistema da seguridade social, como
estabelecido em lei, ndo podera contratar com o Poder Publico nem dele
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios (ANGHER, 2010, p
33/34/37/69/72).

No dia 21 de junho de 1993 foi publicada a lei 8.666, que regulamenta o
artigo 37, inciso XXI, para licitagdes e contratos da Administragao Publica.

Pereira Junior, em seus comentarios historicos, analisa, através de uma
visdo mais cronoldgica, a introdugcdo dos ensinamentos da licitagdo no Brasil. De

acordo com o autor:

A licitagao vive no direito publico brasileiro ha mais de cento e trinta anos,
desde que introduzida no positivismo da Administragcao central pelo Decreto
n° 2.926, de 14.05.1862, que regulamentava “as arrematagdes dos servigos
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a cargo do entdo Ministério da Agricultura, Comércio e Obras Publicas. Mais
tarde, a lei orgamentaria n. 2.221, de 30 de dezembro de 1909, em seu art.
54, fixou as regras a serem observadas no processo das concorréncias, e
as leis ns. 3.232, de 5 de janeiro de 1917 (art. 940), 3.454, de 6 de janeiro
de 1918 (art.170) e 3.991, de 5 de janeiro de 1920 (art 73) e decreto n.
4.555, de 10 de agosto de 1922 (art.87), também se ocuparam do assunto”,
afinal consolidado no Decreto n.° 4.536, de 28.02.22, que organizou o
Cédigo de Contabilidade da Unido (arts. 49-53).

Quarenta anos ap6s sua primeira codificacao federal, a licitagdo recebeu
sistematizagdo de abrangéncia nacional por via do Decreto-Lei n° 200, de
25.02.67 (arts. 125-144), que estabeleceu a reforma administrativa federal,
e da Lei n° 5.456, de 20.06.68, que estendeu as disposi¢cdes daquele,
concernentes a licitagdo, as administragdes dos Estados e Municipios.

Na década de 70, passou a figurar na Sumula do Tribunal de Contas da
Unido, cujo verbete 158 assentava que os 6rgaos da Administragao direta e
as entidades da Administragdo indireta, incluindo aquelas com
personalidade juridica de direito privado, “devem prestar obediéncia aos
ditames basicos da competicao licitatéria, sobretudo no que diz respeito ao
tratamento isonbmico dos eventuais concorrentes, como principio universal
e indesligavel do procedimento ético e juridico da administragdo da coisa
publica, sem embargo da adogdo de normas mais flexiveis e compativeis
com as peculiaridades de funcionamento de cada unidade”.

No decénio seguinte, as inumeras normas regulamentadoras que se
multiplicaram sobre a matéria, sobreveio o Decreto-Lei n° 2.300, de
21.11.86, atualizado em 1987, pioneiro estatuto que se dedicou a versa-la
de modo global, reunindo, em seus noventa artigos, normas gerais e
especiais, as primeiras cogentes para toda a Administragcdo Publica
brasileira, e as segundas incidentes sobre a Administragéo federal.

A culminancia dessa evolugdo normativa ocorreu na Constituicdo
promulgada a 05.10.88, que dispensou a licitagdo, conferindo-lhe galas de
principio constitucional, nada menos que trés referéncias diretas (arts. 22,
XXVII, 37, XXl e 175) e uma indireta (art 195, § 3°).

A Lei n° 8.666/93, de 21.06.93, completa o ciclo, disciplinando o instituto e
os contratos publicos em agora 126 artigos, a partir das diretrizes tracadas
pela Constituicdo e de molde a exigir sua pratica na “administracéo publica
direta, indireta e fundacional, de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios (art. 37, caput). Ressalvadas
as hipoteses previstas na lei, nenhum 6rgéo ou entidade da Administragéo
Publica brasileira pode, hoje, contratar compra sem prévia licitagdo, sob
pena de violar os principios fundamentais da igualdade, da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade e da publicidade”.[...] (PEREIRA JUNIOR,
1995, p. 01/02).

Depois, veio a lei n° 8.883, de 08 de junho 1994 que alterou a lei
8.666/93. E em 27 de maio de 1998, a Lei n° 9.648, que resultou da conversao da
Medida Provisoria 1.531 em Lei, realizou essenciais modificagcbes na Lei n°
8.666/93, alterada pela Lei n° 8.883/94, nos seguintes dispositivos: artigos 5°; 17; 23;
24; 26; 32; 40; 45; 48; 57; 65 e 120.

As modificagbes supracitadas resultaram no desenfreado aumento da
contratagao direta de profissionais, incluindo os da area advocaticia, sem o devido

processo licitatorio exigido por lei, dificultando o trabalho da Administragdo Publica
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de vir a fazer o controle do erario publico, além de contrariar o artigo 37, inciso XXI
da Constituicao Federal, que impde a regra de licitar.

A lei 9.648 de 27 de maio de 1998 que alterou outras precedentes,
incluindo a lei 8.666/93, deu nova redacdo a lei de licitagdo e contratos da
Administracdo Publica nos entes e érgaos Federais, Estaduais ou Municipais.

Meirelles tece o seguinte comentario:

“Anteriormente a edicdo do Decreto-lei 2.300, de 1986, lamentavamos nesta
mesma obra que o Decreto-lei 200, de 1967, houvesse silenciado sobre a
inexigibilidade de licitacdo, decorréncia da impossibilidade juridica de
competicdo entre contratantes, quer pela natureza especifica do negdcio,
quer pelos objetivos sociais visados pela Administracéo

[...]

Essa orientagdo doutrinaria foi acolhida pelo Decreto-lei 2.300, de 1986, e
pela Lei 8666/93, que depois de considerar dispensada a licitagdo para
doacgdes, permutas, dacdo em pagamento e investiduras de bens publicos
(art. 17, 1 e Il) e de enumerar os casos em que é dispensavel (art. 24), cuida,
separadamente, da inexigibilidade de licitagdo. Assim, no artigo 25, refere-
se genericamente, a inviabilidade de competicdo [...], em especial aos casos
em que o fornecedor é exclusivo (inciso I) e em que o contratado é o Unico
que reune as condigbes necessarias a plena satisfacdo do objeto do
contrato (inciso Il e 1l)” (Meirelles,1999, p. 105/106) .

Afirma-se assim que as referéncias hitérico-legais relativas a
inexigibilidade de licitagdo em geral e, principalmente, as referentes a contratagédo de
advogado ou escritorios advocaticios, ainda sao poucas perto da gama de emendas

em que a Constituicdo Federal ja incorreu.

2.2 Definigao de Licitacao

No Direito Administrativo, a leitura e interpretagdo da inexigibilidade de
licitagcdo para a contratagédo de servigos técnicos, prevista no art. 25 da Lei 8.666/93,
tém suscitado certa polémica, sobretudo no que diz respeito aos servigos
advocaticios.

Torna-se importante expor que ha divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais no que se refere a contratagdo de advogados ou escritorios
advocaticios, em que, caso venham a ser preenchidos seus requisitos legais nos
tramites corretos, ndo ha impedimentos para a contratagcdo desses profissionais do

direito.
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A licitacdo € um complexo processo pelo qual a Administragao Publica
vem a fazer uma escolha por ser a mais vantajosa para o contrato de seu interesse
dentre uma relacdo de propostas que lhe sdo apresentadas que contemplem a
execugcao de obras e servigos, compras de matérias e géneros, respeitando e
atendendo todos os principios fixados em lei propria ou na Constituicido Federal.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro diz que:

Aproveitando, parcialmente, conceito de José Roberto Dromi (1975:92),
pode-se definir a licitagdo como o procedimento administrativo pelo qual um
ente publico, no exercicio da fungdo administrativa, abre a todos os
interessados que se sujeitem as condicdes fixadas no instrumento
convocatorio, a possibilidade de formularem propostas dentre as quais
selecionara e aceitara a mais conveniente para a celebragéo de contrato (DI
PIETRO, 2011, p. 356).

O jurista Hely Lopes Meirelles ensina que:

Licitagdo é o procedimento administrativo mediante o qual a Administragao
Publica seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu
interesse. Como procedimento, desenvolve-se através de uma sucessao
ordenada de atos vinculantes para a Administragéo e para os licitantes, o
que propicia igual oportunidade a todos os interessados e atua como fator
de eficiéncia e moralidade nos negécios administrativos (MEIRELLES, 1996,
p. 247).

Mello, afirma que licitagéo é:

Licitaggo — em suma sintese — é um certame que as entidades
governamentais devem promover e no qual abrem disputa entre os
interessados em com elas travar determinadas relagdes de conteudo
patrimonial, para escolher a proposta mais vantajosa as conveniéncias
publicas. Estriba-se na idéia de competi¢cdo, a ser travada isonomicamente
entre os que preencham os atributos e aptiddes necessarios ao bom
cumprimento das obrigagbes que se propdes assumir (MELO, 2006, 492).

A lei 8.666, de 21 de junho de 1993, em seu artigo 3°, fazendo mengao
aos principios ja citados no artigo 37, caput da Constituicdo Federal, endossa essa

conceituacao, conforme descrita abaixo:

Art. 3° A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a
Administragdo e sera processada e julgada em estrita conformidade, com os
principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao
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instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes s&o
correlatos.

[...]

§ 3° A licitagdo nao sera sigilosa, sendo publicos e acessiveis ao publico os
atos de seu procedimento, salvo quanto ao conteudo das propostas, até a
respectiva abertura (ANGHER, 2010, p 1547).

O §3° da lei 8.666/93 fala do carater nao sigiloso da licitagao, o que leva a
reforcar o principio da publicidade, excetuando o conteudo das propostas, o qual sé
devera vir a publico quando da sua respectiva abertura.

Outra observacao é que, por mais que a licitacdo use de ato vinculado
para licitar, a Administracdo Publica tem a faculdade de escolher a condicdo mais
conveniente, com a liberdade que a lei Ihe confere, qual seja, sua discricionariedade,
porém, se fizer contrato, este devera ser feito com o vencedor da licitacdo, o que nao
acarretara a desvinculagao do procedimento licitatério.

Justen Filho tece a seguinte conceituagao:

“Licitagao” significa um procedimento administrativo formal, realizado sob
regime de direito publico, prévio a uma contratacdo, pelo qual a
administragdo seleciona com quem contratar e define as condigbes de
direito e de fato que regulardo essa relagao juridica futura (JUSTEN FILHO,
1998, p. 5).

Esses conceitos sobre licitacdo mostram que ela tem o objetivo de
selecionar um dos varios contratantes cadastrados para essa selegcdo, e que é um
procedimento administrativo (Ou seja, somente a Administragdo Publica podera
realizar a licitacdo para satisfazer a necessidade publica), regido por regras e

principios delimitadores do exercicio administrativo.

2.3 Objeto da Licitagao

O seu objeto € o ponto chave da inexigibilidade, visto que a primeira
atitude da Administracao Publica, para se iniciar a contratacdo de servigos que serao
contratados com terceiros é a enunciagao do objeto especifico da licitagdo. Assim, o
tema em questdo abre a perspectiva de que o principio da moralidade é muitas
vezes violado dentro de sua conjuntura, quando, por exemplo, se verifique a

contratacdo de advogados ou escritérios advocaticios famosos, em detrimento
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daqueles que sado devidamente especializados conforme exigéncias contidas em
mateéria de lei.

Assim sendo, o objeto da licitagdo é a obra, o servigco, a compra, a
alienacdo, a concessao, a permissao e a locacdo que serdo contratados com
terceiros.

Como no caso em questdo, estamos tratando da inexigibilidade de
licitacdo para a contratacdo de advogado ou escritério advocaticio, necessario se faz
conceituar o que seja servigo, o qual, de acordo com o artigo 6 da Lei n° 8.666/93,

assim se define:

Art. 6° Para os fins desta Lei, considera-se:

| — Obras [...]

Il — Servigo — toda atividade destinada a obter determinada utilidade de
interesse para a Administragao, tais como: demolicdo, conserto, instalacao,
montagem, operagdo, conservagao, reparagdo, adaptagdo, manutencao,
transporte, locacdo de bens, publicidade, seguro ou trabalhos técnico-
profissionais;(ANGHER, 2010, p 1548)

Apesar de que esta lista de servicos seja de carater exemplificativo, o
ultimo item referente a trabalhos técnico-profissionais, apenas enumera os mesmos
em carater exaustivo, como consta no art. 13 da mesma Lei 8.666/93 quando se
refere a inexigibilidade de licitagcao para tais servigos.

Diz o artigo 13 da Lei 8.666/93:

Art. 13. Para os fins desta Lei, consideram-se servigos técnicos profissionais
especializados os trabalhos relativos a:

| - estudos técnicos, planejamentos e projetos basicos ou executivos;

Il - pareceres, pericias e avaliagbes em geral;

[l - assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou
tributarias;

IV - fiscalizagdo, supervisdo ou gerenciamento de obras ou servigos;

V - patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;

VI - treinamento e aperfeicoamento de pessoal;

VII - restauragdo de obras de arte e bens de valor histérico. (ANGHER,
2010, p 1549)

Tratando-se de rol meramente exemplificativo, ha de se concluir que sera
possivel a verificacdo de outras hipéteses de inaplicabilidade da competicao diante
do caso concreto. Tudo dependera dos pressupostos que fundamentam a

exigibilidade da licitag&o.
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2.4 Do Procedimento Licitatorio

No artigo 37 da Constituicao Federal, a licitagdo é a forma procedimental
exigida para se celebrar os contratos administrativos, resultando em uma sucessao
de acgdes especificas, prescritas legalmente, em todos os seus atos e fases, para a
eleicdo de um licitante vencedor.

Dalmo de Abreu Dallari em seu livro Elementos da Teoria Geral do
Estado (2013), afirma que a natureza do procedimento administrativo da licitagéo &
praticamente consensual entre os administrativistas, o que caracteriza ser a licitagao
um procedimento administrativo formal, e que em regra é obrigatério, pelo qual a
Administracdo Publica, garantindo oportunidade de acesso e igualdade de
tratamento a todos que pretendam disputar, seleciona a proposta mais vantajosa de
contrato (DALLARI, 1998, p. 320).

Assim o procedimento licitatério apresenta duas finalidades que serao
pré-requisitos para produzir os efeitos juridicos necessarios a sua validade: o
primeiro é a de selecionar a melhor proposta do certame para a Administracéo; e a
segunda € a certeza de que foi empregado neste certame o principio de igualdade
entre os licitantes.

Segundo Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo:

N&o se deve confundir adjudicagdo com a celebracdo do contrato. A
adjudicacao é um ato declaratério, que apenas garante ao vencedor que ,
quando a Administragdo for celebrar o contrato relativo ao objeto da
licitacdo, ela o fara com o vencedor. E, todavia, possivel que o contrato
venha a né&o ser celebrado, por motivos como a anulagao do procedimento,
se houve ilegalidade, ou a revogagao da licitagdo em decorréncia de razdes
de interesse publico supervenientes.

A adjudicagéo é o ato final do procedimento de licitagdo (ALEXANDRINO,
2007, p. 412).

A Licitacdo € composta de duas fases. A primeira fase € interna, que se
inicia com a abertura da licitacdo, sua caracterizagao, verificacdo da necessidade de
contratagao, a definicdo clara do seu objeto e reserva de recursos orgcamentarios; a
segunda € externa, que podera ser feita através de edital, instrumento pelo qual a
Administracdo Publica leva ao conhecimento publico a abertura de concorréncia, de
tomada de precos, de concurso e de leildo, fixando as condi¢cdes de sua realizacéo e

convocando os interessados para apresentacdo de suas propostas, ou convite, que
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€ outra modalidade do instituto da licitagdo, e que, conforme o caso, pode também
ser precedido de uma audiéncia publica com antecedéncia minima de 15 dias antes
da publicacdo do edital, habilitagdo dos licitantes, que devera contemplar a
capacidade juridica, a capacidade técnica, a idoneidade financeira e a regularidade
fiscal do licitante, conforme o artigo 27 da lei 8.666/93, a classificagdo ou julgamento
das propostas, que deverao atender aos critérios de avaliacdo descritos no edital, o
ato da homologacao que implicara na aprovacao da licitacédo e de seu resultado, e
por fim a adjudicagcdo que é a concessao ou atribuicdo pela qual a autoridade
competente declara, na forma da lei, que pertence ao vencedor do procedimento o

objeto da licitagao.

2.5 Os Pressupostos da Licitagao

O procedimento licitatério harmonizado por seus principios exige, além
deste processo, a comprovagado de pressupostos que Celso Anténio Bandeira de
Melo (MELO, 2006, p. 505) agrupa em 3 categorias:

O primeiro € o pressuposto logico, que exige da licitagdo uma pluralidade
de objetos e uma pluralidade de ofertantes. Sendo assim, se torna ilégico a abertura
de licitagcdo de um servigo que seja oferecido por somente um advogado ou
escritorio de advocacia.

O segundo pressuposto € o juridico, que objetiva garantir o interesse
publico. Porém a licitacdo n&o pode ocorrer casos em oposi¢cao ao interesse publico,
que € o de servir. Para esses casos podem ser aplicadas as dispensas ou
inexigibilidades de licitagao.

O ultimo pressuposto para que haja a licitacao € o fatico, em que se exige
a existéncia de pessoas interessadas no certame.

Assim, o advogado ndo Vvé inicialmente qual a situacdo adequada para ser
contratado pela Administracdo Publica. A regra € que toda contratagdo tem que
haver licitacdo, ha ndo ser quando a Lei disser que se pode haver hipoteses de
inexigibilidade.

A celebracdo de um contrato administrativo exige licitagcdo prévia, sé
inexigivel, dispensada ou dispensavel nos casos previstos em lei. Ou seja, a licitagéo
€ um antecedente necessario ao contrato administrativo. Vale ressaltar que este é

apenas um procedimento que ndo confere ao vencedor nenhum direito contratual,
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gerando tdo somente uma expectativa de direito, ndo ficando a Administragao
obrigada a celebrar o contrato. Se o fizer, no entanto, tera de ser com o vencedor

adjudicado do certame.
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3 GENERALIDADES DA INEXIGIBILIDADE DE LICITAGAO

O conceito do que seja a inexigibilidade de licitagdo se faz mister para um
melhor entendimento do que se trata essa qualidade. Além de abordar sua excegao

constitucional e a inviabilidade de competicao gerada por essa inexigibilidade.

3.1 Conceito da Inexigibilidade de Licitagao

Fundamental se faz a confirmagdo de que se é ou n&o exigivel uma
licitacdo. O advogado enfrenta muitas dificuldades no ramo do direito e de variaveis
complexidades técnicas, atingindo o direito das pessoas e do préprio interesse da
Administracéo Publica.

Segundo Gasparini:

Inexigivel € o que ndo pode ser exigido, asseguram os dicionaristas.
Inexigibilidade, a seu turno, € a qualidade do que nao pode ser exigido.
Desse modo, a inexigibilidade da licitacdo é a circunstancia de fato
encontrada na pessoa que se quer contratar, ou com quem se quer
contratar, que impede o certame, a concorréncia; que impossibilita o
confronto das propostas para os negécios pretendidos por quem, em
principio, esta obrigado a licitar, e permite a contratacéo direta, isto é, sem a
prévia licitacdo. [...](GASPARINI, 2007, p. 542)

Inexigivel é o que “ndo se pode exigir’, de acordo com o Dicionario
Aurélio. Inexigibilidade é a “qualidade ou carater do que seja inexigivel’. Assim, a
qualidade ou carater dessa inexigibilidade tem de estar presente no advogado ou no

escritério de advocacia que inicialmente se encontravam na obrigagao de licitar.

3.2 Inexigibilidade como Excec¢ao e a Remissao Constitucional

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 em seu artigo
22, inciso XXVII, afirma ser privativo da Unido legislar sobre licitacdo, porém na
propria constituicdo se faz obrigatorio que se obedega ao disposto no artigo 37, XX,
e no artigo 173, § 1°, lll referente as empresas publicas e sociedades de economia

mista.
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A regra geral é licitar. A excegao, contudo, da-se pela ressalva dada pela
prépria legislacao infraconstitucional permitida e acordada pelo artigo 37, XXI, da

Constituicao de 1988, que diz:

Art. 37. A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também ao seguinte: [...]

XXI — ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servicos,
compras e alienagdes serdao contratados mediante processo de licitacéo
publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelegam obrigagcbes de pagamento, mantidas as
condig¢des efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitira
as exigéncias de qualificagao técnica e econdmica indispensaveis a garantia
do cumprimento das obrigagdes; (ANGHER,2010, p 38/40)

Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo fazem mencéo sobre a contratacéo

direta, dizendo que:

A regra geral em nosso ordenamento, determinada pela prépria CF/1988, é
a obrigatoriedade de licitagdo previamente a celebracdo de contrato
administrativo que vise a realizacdo de obra, a prestagdo de servigo, a
compras, a alienagdes, a concessdes e a permissoes.

Existem, entretanto, determinadas hipoteses em que, legitimamente,
celebram-se tais contratos sem a realizagao de licitagdo. Essencialmente ha
duas situagdes distintas em que tal se verifica: impossibilidade de licitagao
ou sua dispensa (ALEXANDRINO, 2007, p. 413).

Assim, € necessario destacar a contratacdo direta pela Administracao
Publica de advogados, visto que ela prépria devera analisar o objeto do contrato
para que se possa fazer um correto procedimento, sendo assim incorreta a
afirmacao de que toda contratacado deve ser precedida de licitagcéo.

Segundo José dos Santos Carvalho Filho:

Nao obstante, é mister consignar que a contratacéo direta no caso em pauta
deve ser vista como excegdo ao principio licitatério, e excegdo bem
delineada. Lamentavelmente, alguns administradores desonestos ou
despreparados tém recorrido a essa modalidade para escapar aquele
principio, cometendo flagrante desvio de finalidade e ofensa ao principio da
moralidade e, frequentemente, provocando graves prejuizos a
Administracdo. Desse modo, cabe aos Tribunais de Contas atuar com rigor
na verificagdo desses casos de inexigibilidade de licitagdo em virtude da
notoria especializacdo do contratado, bem como ao Judiciario invalidar tais
contratos e encaminhar ao Ministério Publico representacao no sentido de
ser promovida a responsabilizacdo penal e administrativa dos servidores
responsaveis por essa espécie de improbidade ou incompeténcia. 109

109. O TJ-SP ja decidiu a respeito: “Licitagdo — Administragdo Publica —
Dispensa — Inadmissibilidade. A notdria especializagdo do contratado, por si
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s, é insuficiente para justificar a dispensa da licitagao, sendo imprescindivel
o elemento necessidade por parte da Administragcdo Publica” (ApCiv n°
115.400-5/8-Monte Azul Paulista, 32 Cam. Dir. Publ., unan., Rel. Des.
PIRES DE ARAUJO, julg. Em 1/6/1999, apud ADCOAS 8175346) (FILHO,
2010, p 251).

Sendo assim, pode-se dizer que a regra é licitar, e que a inexigibilidade
constitui uma excegado ao principio constitucional da obrigatoriedade de licitagao,
pois do contrario estaria ferindo os principios gerais da Administracdo Publica da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Pode-se considerar também que o art. 37, XXI da Constituicado de 1988
que definiu a partir da regra geral de licitagdo, nas hipéteses em que a licitagado deve
ser obrigatoriamente realizada, as pessoas obrigadas a adotar o procedimento
licitatério deve seguir a prerrogativa do legislador infraconstitucional de dispor sobre
as hipéteses em que a licitagdo nao sera realizada (que s&o os casos de dispensa e
inexigibilidade de licitag&o).

Oportunamente, a Constituicdo da Republica de 1988, em seu art. 37, XXI
faz remissao a legislagcado quanto as hipoteses de ressalva na exigéncia de licitagao.
Possibilitando, portanto, que lei ordinaria determine os casos em que a licitagao
deixe de ser obrigatéria, embora o artigo 175 da mesma nao faca remissao da
inexigibilidade, obrigando que sempre haja a licitacio.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro diz o seguinte sobre a questao:

O artigo 37, XXI, da Constituicdo, ao exigir licitacdo para os contratos ali
mencionados, ressalva “os casos especificados na legislagdo”, ou seja,
deixa em aberto a possibilidade de serem fixadas, por lei ordinaria,
hipoteses em que a licitagao deixa de ser obrigatdria.

Note-se que a mesma ressalva ndo se contém no artigo 175 que, ao facultar
a execugao de servigco publico por concessdo ou permissao, exige que ela
se faca “sempre através de licitacdo”. Desse modo, apenas em situagdes de
inviabilidade de competicdo podera de ser realizada licitagao.

O Decreto-lei n® 200, de 25-2-67, que estabeleceu a reforma administrativa
federal, previa hipéteses de dispensa de licitacdo, sem distingui-las de
casos de inexigibilidade. Nao obstante, a doutrina ja fazia a distingao,
depois consagrada pelo Decreto-lei n® 2.300/86: o artigo 22 e o artigo 15, §
1°, indicavam os casos de dispensa e, o artigo 23, os de inexigibilidade. A
Lei n° 8.666/93, no artigo 17, incisos | e Il, e no artigo 24, prevé os casos de
dispensa; no artigo 25, os de inexigibilidade (PIETRO, 2011, p. 370).

Assim, a Lei 8666/93, estabeleceu as hipoéteses de inexigibilidade quando,
em caso concreto, a licitacdo causa descontentamento ao interesse publico, como

aquele em que a pratica da licitagdo torna o objeto da contratagdo mais oneroso; ou
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quando o procedimento licitatério impossibilita a execugdo de circunstancias que
demandam acao direta da Administragcéo; ou no caso da necessidade de instigar o
progresso e a melhoria das condi¢des socioecondmicas de determinados setores da
sociedade; no caso de execugao de politicas internacionais; ou ainda quando da

inviabilidade de competicao entre os licitantes.

3.3 Inviabilidade de Competi¢ao na Inexigibilidade

E evidente que, por exemplo, quando diversos advogados puderem
realizar o mesmo servico, ainda que de natureza técnica especializada deva haver
licitacdo, visto que ha uma pluralidade de competidores, requisito principal para que
ela ocorra. Porém, quando diversos profissionais puderem realizar um servigo
técnico profissional especializado, mas o produto de cada um for diferente, por
caracteristicas diferenciadas do autor, neste caso havera impossibilidade de
competicdo, dada a singularidade do servigo.

Destaca-se que a inexigibilidade, em sintese, verifica-se pela
impossibilidade de competitividade em virtude da exclusividade do fornecedor ou da
singularidade do objeto.

Como néo se pode haver o combate licitatério no caso de inexigibilidade
de licitagcdo, seria também impossivel, por ndo haver condicbes de confronto, a
classificagdo das condi¢des, ou acontecimentos, em que se n&o pode inexigir a
licitacdo. Contudo o legislador infra-constitucional listou situacbes especiais, caso
haja situagdes que inviabilizem a competicdo declarando as licitagdes inexigiveis.

Segundo José dos Santos Carvalho Filho:

No mesmo dispositivo, o legislador, depois de afirmar o sentido da
inexigibilidade, acrescenta a locugao “em especial”. A interpretacado que nos
parece correta € a de que, firmada a regra pela qual na inexigibilidade é
inviavel a competicdo, a lei tenha enumerado situagbes especiais nos
incisos | a lll de carater meramente exemplificativo, ndo sendo de se excluir,
portanto, outras situagcdes que se enquadram no conceito basico. 95

95. Nesse sentido, a perfeita observagcdo de EROS ROBERTO GRAU:
“Assim, temos que ha dois grupos nos quais se manifestam casos de
inexigibilidade de licitagdo: de um lado os declarados nas discriminagdes
enunciativas dos preceitos indicados; de outro, os albergados pelo
enunciado quando houver inviabilidade de competicdo inscrito no caput
desses mesmos preceitos normativos” (“Inexigibilidade de licitagéo:
Aquisi¢ao de bens e servigos que sé podem ser fornecidos ou prestados por
determinado agente econdmico”, in RDP 100, p. 32) (FILHO, 2010, p. 248)
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O art.25, da Lei 8666/93 diz que:

Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de competigéo,
em especial:

| - para aquisicdo de materiais, equipamentos, ou géneros que sé possam
ser fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo,
vedada a preferéncia de marca, devendo a comprovagao de exclusividade
ser feita através de atestado fornecido pelo érgdo de registro do comércio
do local em que se realizaria a licitagdo ou a obra ou o servigo, pelo
Sindicato, Federagao ou Confederagao Patronal, ou, ainda, pelas entidades
equivalentes;

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

[Il - para contratagdo de profissional de qualquer setor artistico, diretamente
ou através de empresario exclusivo, desde que consagrado pela critica
especializada ou pela opinido publica (ANGER, 2010, p 1553).

Esses incisos dizem respeito aos casos especiais de inexigibilidade de
licitagdo. Provando que cada situagédo enseja um objeto singular.

Expde o art. 25, | a exclusividade ao produtor, empresa ou representante
comercial exclusivo. A exclusividade deste fornecedor deve restar comprovada por
meio de atestado nos termos da Lei.

No tocante ao art. 25, Il, relativo a monografia em questao, refere-se a
situagdo especifica geradora da inexigibilidade de se contratar servigos técnicos
especializados, de natureza singular e executados por profissionais de notdria
especializagao.

E por ultimo, o art. 25, Ill, que expde a hipétese de inexigibilidade para a
prestacdo de servicos artisticos.

Sendo assim, pode-se dizer que as hipdteses contidas no art.25 da Lei
8666/93 nao sao restritivas, apenas exemplificam as situagdes mais corriqueiras.
Ademais, estas situagdes especiais constantes nos incisos | a lll desse artigo nao
excluem a possibilidade de existirem casos que tenham o enquadramento preceito
basilar de inexigibilidade.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Quanto a inexigibilidade, a propria redacao do artigo 25 traz implicita a
possibilidade de ampliacao.
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Com efeito, a inexigibilidade é decorréncia da inviabilidade de competicéo; o
proprio dispositivo prevé algumas hipéteses, o que nao impede que outras
surjam na pratica. Se a competicao inexiste, ndo ha que se falar em
licitagdo. A inviabilidade deve ficar adequadamente demonstrada (PIETRO,
2011, p. 373).

O excelentissimo ministro do STF, Eros Roberto Grau, afirma que a
aquisicdo de bens e servicos que s6 pode ser providos ou realizados por

determinado agente econdmico, assim dispoe:

Assim, temos que ha dois grupos nos quais se manifestam casos de
inexigibilidade de licitagdo: de um lado os declarados nas discriminagdes
enunciativas dos preceitos indicados; de outro, os albergados pelo
enunciado quando houver inviabilidade de competicdo inscrito no caput
desses mesmos preceitos normativos(GRAU, in Revista de Direito Publico
100, p 32).

E de se observar também que a inviabilidade de competicdo exige uma
justificativa ratificada pela autoridade superior, do agente responsavel pela analise

do processo. Segundo Gasparini:

A contratacdo com base nas hipdteses de inexigibilidade necessita de
justificativa, que é o arrazoado preparado e assinado pelo agente
responsavel pela andlise da viabilidade ou n&o da licitagdo. Se esta restar
inviavel, o processo assim instruido devera ser levado a autoridade superior
para, se for o caso, ratificar e publicar dita justificativa acompanhada do ato
de ratificagao. [...] (GASPARINI, 2007, p. 543).

Assim, apos a instrugcdo do processo, ele devera ser levado a autoridade
superior para ser ratificado e publicado a justificativa acompanhada do ato de

ratificacao.
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4 ESPECIFICIDADES DA INEXIGIBILIDADE DE LICITAGAO NA CONTRATAGCAO
DE ADVOGADO

As especificidades da inexigibilidade de licitagdo sdo observados no artigo
25, Il da Lei 8.666/93, através dos servigcos técnicos profissionais especializados e
singulares dos advogados e a notdria especializagcdo desses profissionais quando

contratados nessa qualidade.

4.1 O Artigo 25, Il da Lei 8.666/93

De acordo com o artigo 25, Il da Lei 8.666/93, a contratacdo de servigos
técnicos enumerados no artigo 13 da mesma lei, tem de ser de natureza singular, e
que tem que ter profissionais ou empresas, como no caso dos advogados e dos
escritorios advocaticios, de notoria especializagdo, vedando ainda a inexigibilidade
para os servigos de publicidade e divulgacao.

Entdo, observa-se que € exigido um elemento objetivo no caso do servigo
de natureza singular e outro elemento de natureza subjetiva que é a notodria
especializacdo desses profissionais.

A inexigibilidade de licitagdo nestes casos fundamenta-se por nao ter
viabilidade de competicdo, por apenas apresentar um autor competente para a
realizagdo dos servigos aspirados pela Administracdo Publica e também por so6
existir um objeto que atenda as necessidades da mesma Administragao.

Assim se manifestou o Tribunal de Contas da Unido sobre o assunto:

“Com relagdo ao contrato n° 028/SR-5-DEJUR-5, com o escritério de
Advocacia Francga e Ribas S/C, a analista refutou as alegag¢des da entidade,
que sustentava a inexigéncia de licitagao, com base na singularidade dos
servigos (singularidade objetiva), como também na notdria especializagéo
dos socios e profissionais da firma contratada (singularidade subjetiva).
Demonstrou a instrugéo tratar-se, na realidade, de servigos rotineiros de
advocacia e, portanto, passiveis de competicdo no mercado proprio. E
circundando essa manifestacéo, asseriu o Ministro-Relator que ‘como bem
salientou a instrugéo, o cerne da questao, na espécie, ndo € a competéncia
ou mesmo a notoriedade da contratada e de seus profissionais, mas a
possibilidade de competicdo no mercado para a prestagdo dos servigos
desejados, que vao desde a defesa de direitos e interesses da RFFSA, em
processos judiciais, nas esferas civil, trabalhistas, criminal e fiscal, até a
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confecgao de pareceres juridicos sobre quaisquer assuntos relacionados a
sua espera de atuagao’ ”.1( FERNADES, 2000, p 596)

Assim, os servigos enumerados no artigo 13 da Lei 8.666/93, incluindo
principalmente os servigos advocaticios referentes ao patrocinio de causas judiciais
ou administrativas, que venham a ser de natureza singular, e realizados por

profissionais com notdria especializagdo, nao necessitam de licitacio.

4.1.1 Os Servigos Técnicos Profissionais Especializados

O que tem de ser observado é que, para 0s servigos apresentados pelo
artigo 13 da Lei 8666/93, especificamente o inciso V, referente ao patrocinio ou
defesa de causas judiciais ou administrativas, € obrigatério que haja uma
complexidade, conveniéncia, interesse e relevancia exigidos pela Administragao
Publica. O que se quer dizer é que nao € qualquer projeto, pericia ou parecer, que
vai definir como inexigivel a licitagdo desses servigos.

Os servicos técnicos sao aqueles peculiares a uma determinada profisséo
e executados com uma habilitacido especifica aplicando uma técnica propria tal
como a de um especialista ou perito.

Ja os servigos técnicos especializados aos quais o artigo 25, Il da Lei
8.666/93 faz remissao aos do artigo 13 da mesma lei, sao determinados por serem
executados por profissionais ou empresas com notéria especializagao, ou seja,
conceituados e reconhecidos em seu campo de atuacdo, levando em conta a
experiéncia, estudos, publicacdes, organizagao, equipe técnica, entre outros.

Novamente com Gasparini, temos a afirmagao de que para os servigos
técnicos especializados sdo necessarios um conhecimento profundo numa area
afim, sendo esse, elemento essencial da inexigibilidade de licitacdo, conforme a

seguinte citacao:

[...]. Essa disposigao inexige o procedimento licitatério para a contratacéo de
servicos técnico profissionais especializados com profissionais (pessoas

' Em passagem acolhida na Decisdo n° 137/94, Processo TC n° 012.154/93-8, DOU de 13.01.94, P.
7143, ou Boletim de Licitacbes e Contratos/Ed. NDJ n° 8/94, p.376. FERNADES, Jorge Ulisses
Jacoby. Contratacdo Direta Sem Licitagdao: Modalidades, Dispensa e Inexigibilidade de
Licitagdo. 5. ed. Brasilia Juridica, 2000. (pagina 596).
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fisicas) ou empresas (pessoas juridicas) de notéria especializagdo. Sdo os
servigos que, para sua execugao, demandam do executor, além da sua
normal habilitagao técnica e profissional, conhecimentos profundos na area
de atuagdo. [...] (GASPARINI, 2007, p. 542).

Dessa forma, os servigos técnicos especializados, para que possam ser
considerados assim, precisam de um demasiado conhecimento subjetivo,

caracteristico do profissional que os exerce, dentro da sua area de atuacéo.

4.1.2 Requisitos da Natureza Singular do Servigo Advocaticio

A Administracdo Publica ao contratar determinado servigo técnico
especializado fundamenta-se no tipo do servigo a ser executado pelo profissional ou
empresa, sendo assim, a peculiaridade do objeto desejado pela Administragéo é que
faz o servigo ser singular e n&do quem vai executa-lo, pois se assim o fosse, ndo se
estaria falando em singularidade do objeto, e sim em singularidade do executor dos
servigos a serem prestados a Administragcao Publica.

Portanto, existindo inviabilidade de competicdo na contratagcdo de
advogado ou escritorio advocaticio solicitada pelo objeto da Administragado Publica,
sera de imediato decretado que a licitagao seja inexigivel. Entéo, faz-se mister que o
contrato em cuja validez a lei estabelece determinada forma ou solenidade, tem de
apresentar qualidade unica ou singular, para que nao haja a possibilidade de se
exercer o procedimento licitatorio, e para que a Administragdo Publica escolha a
pessoa capaz de atender a particularidade do objeto do contrato.

Assim diz Diégenes Gasparini em seu livro Direito Administrativo:

[...]. Por natureza singular do servico ha de se entender aquele que é
portador de tal complexidade 39 executdria que o individualiza, tornando-o
diferente dos da mesma espécie, e que exige, para a sua execugao, um
profissional ou empresa de especial qualificacdo. Desse modo, uma defesa
junto ao Supremo Tribunal Federal pode ter essa natureza singular que o
ingresso em juizo com um pedido de execucéo fiscal certamente n&o tem.
Nessa linha, o Tribunal de Contas da Unido entendeu tratar-se de servigo de
tal natureza o prestado pelo Escritério Sérgio Bermudes Advogados,
contratado para tomar as medidas judiciais cabiveis contra a condenacgao
sofrida pela Rede Ferroviaria Federal S.A. — RFFSA, condenada a pagar
US$ 100 milhdes a Sevenge S.A., ao asseverar: “A causa assumiu
proporgdes e caracteristicas excepcionais, capazes de justificar, em carater
igualmente excepcional, diante do fato consumado, a contratacdo de um
grande escritério particular de advocacia, especializado no tipo de litigio”
(DOU, 15 de ago. 1994, p. 12310). Assim, ndo basta que seja servigo
constante da lista; deve constar da lista e ter natureza singular. Fora disso,



29

a licitagdo é necessaria, ainda que o profissional seja de notodria
especializagao.

39. A idéia de que a natureza singular dos servigcos técnicos profissionais
especializados estd ligada a execucdo desses servigos, tornando-os
insuscetiveis de licitagcao, foi usada pelo TCU (TC-22.225/92-7 — sigiloso) ao
julgar improcedente a denuncia contra o Banco do Brasil por ter promovido
a contratacdo de servicos de advocacia (BLC n.8, p. 340, 1993)
(GASPARINI, 2007, 548).

Segundo José dos Santos Carvalho Filho:

[...] Servigos singulares sdo os executados segundo caracteristicas préprias
do executor. Correta, portanto, a observagdo de que “singulares sdo os
servigos porque apenas podem ser prestados, de certa maneira € com
determinado grau de confiabilidade, por um determinado profissional ou
empresa. Por isso mesmo é que a singularidade do servi¢o esta contida no
bojo da notdria especializagdo”. 106 Diante da exigéncia legal, afigura-se
ilegitima, a contrario sensu, a contratagao de servigos cuja prestagao nao
apresente qualquer carga de particularizagdo ou peculiaridade, ainda que
também sejam servigcos técnicos e especializados. 107

106. EROS ROBERTO GRAU. ‘Inexigibilidade de Licitacdo — Servigos
Técnico-Profissionais Especializados — Notéria Especializagao”, in RDP 99,
pp- 70 e seguintes.

107. O STJ, alias, julgou ilegal contrato firmado por Municipio com escritorio
de advocacia para servigos juridicos sem singularidade, mesmo ressalvando
a exceléncia dos advogados contratados (Resp 436.869-SP, 22 Turma, Rel.
Min, JOAO OTAVIO DE NORONHA, julg. Em 6.12.2005; informativo STJ
269, dez/2005) (FILHO, 2010, p 251).

Dessa forma para se determinar a natureza singular do objeto tem-se que
levar em conta a exclusividade estabelecida pela Administragdo Publica, tendo como
fim o bem publico comum, além do que a singularidade deva ser legitimada perante
os principios do caput do artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988, e preencher os
requisitos exigidos no artigo 12 da Lei 8.666/93, referentes aos projetos basicos e
executivos, quais sejam, os de funcionalidade e adequacgédo ao interesse publico,
economia na execugao, conservagcao e operagao, entre outros. Além do mais, a
singularidade ndo pode ser estabelecida em favor do pretendido advogado ou
escritorio advocaticio em razdo de sua nacionalidade, naturalidade, sede ou
domicilio, nem pode, tampouco, a singularidade do objeto ser considerada em
condicionais irrelevantes para que se possa conseguir o contrato administrativo.

Assim, sO depois que se determina o objeto do contrato é que a
Administracdo Publica vai procurar um executor para o objeto definido, cabendo
unicamente a esse executor a realizacdo do contrato com a Administracao Publica,

como afirma Gasparini, dizendo:
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Finalmente deve-se aduzir que nesses casos cabe ao contratado e somente
a ele a execugao do servigo desejado pela Administragdo Publica, como se
infere do disposto no §2° do art.13 da Lei federal das Licitagdes e Contratos
da Administracdo Publica. Trata-se de contrato de execugao
personalissima, conforme tem entendido o TCU (RDA, 197:272).Tal
execugao, assim qualificada, deve contar do contrato, de sorte que a
ninguém mais é dado o direito de prestar o servi¢co, sob pena de rescisao
por descumprimento de clausula contratual 41. A outorga, no caso de
servicos advocaticios, de substabelecimento s6 seria legal para a execugao
de servigos materiais, como a retirada de autos de cartério, e outros que
ndo os substanciais a execugdo do mandato recebido (GASPARINI, 2007,
548).

E relevante dizer que doutrinariamente é considerado que a singularidade
é relacionada ao proéprio profissional executor do objeto definido pela Administragao
Publica, e ndo ao préprio objeto de natureza singular que é o servigo prestado pelo
profissional executor, porém esclarece o professor e conferencista Jorge Ulisses

Jacob Fernandes em seu livro Vade-Mécum de Licitagdes e Contratos:

E possivel que essa distorgéo decorra de razées histéricas: o DL 200/67 e a
redagao primitiva do Dec.-lei 2.300/86 estabeleceram que a contratacédo de
profissionais de notéria especializagdo era caso de dispensa de licitagao.
Mais tarde o DL 2.348/87, que alterou o Dec.-1€i2.300/86, considerou
inexigivel a licitagdo para a contratacdo de profissionais de notéria
especializagcédo para a realizagdo de servicos de natureza singular, redacao
essa mantida pela Lei 8.666/93. Como a singularidade foi acrescida
posteriormente ainda ha os que ndo conseguem alcancgar a sua dimenséo e,
nao raro, continuam entendendo que a contratacdo de profissionais de
grande reputagdo efetua-se diretamente, [...] (FERNANDES, 2006, p 495).

A singularidade do objeto, assim se mostra essencial, pois se parte do
pressuposto de que a necessidade da Administragdo Publica ndo sera satisfeita
mediante a contratagdo de um advogado, particular, que detenha uma qualificacéo
padronizada. A Administragdo precisa portando de um sujeito diferenciado. E entéo
€ por isso que a Administracdo nado pode fazer a Licitagdo por ser este um
instrumento inadequado e inapropriado para identificar as habilidades peculiares

relacionadas com o caso concreto, complexo, dificil.

4.1.3 Profissionais ou Empresas de Notéria Especializagao

De acordo com o artigo 25, §1° da Lei 8.666/93, os profissionais ou

empresas de notoéria especializacdo sao aqueles que apresentam a especialidade
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em seu campo de atuacdo cuja execugdo de um trabalho, atividade,
empreendimento, estudos, publicagdes etc., em que sejam exigidas competéncia e,
ou, eficiéncia anteriormente comprovadas, além de outros requisitos referentes as
suas profissdes, permita inferir que o seu trabalho € essencial e indiscutivelmente o
mais adequado a plena satisfagado do objeto do contrato.

Assim diz 0 §1, do artigo 25 da Lei 8.666/93:

Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de competicéo,
em especial:

[.]

§ 10 Considera-se de notéria especializagado o profissional ou empresa cujo
conceito no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho
anterior, estudos, experiéncias, publicagbes, organizagdo, aparelhamento,
equipe técnica, ou de outros requisitos relacionados com suas atividades,
permita inferir que o seu trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais
adequado a plena satisfacdo do objeto do contrato (ANGHER, 2010, p
1553).

Gasparini esclarece que o tema sobre notéria especializagcao era dificil de

ser conceituado , e que hoje ja esta definido, conforme o que segue:

[...]. O profissional ou a empresa deve, assim, ser conhecido por aqueles
que militam na mesma area e pelos seus clientes. E na ligdo de Hely Lopes
Meirelles, a fama consagradora do profissional ou empresa no campo de
sua especialidade, o reconhecimento publico de sua alta capacidade
profissional. Fora disso a licitagdo é indispensavel, ainda que o servigo seja
um dos arrolados no art. 13 e qualificado com de natureza singular.

A Legitimidade da contratagdo de servicos técnicos profissionais
especializados sem licitagdo depende da coexisténcia desses requisitos. A
presenca sem licitacdo depende da coexisténcia desses requisitos. A
presenga de apenas um nao valida o negdcio. Desse modo, nao sera legal
a contratagdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello. Advogado de notdria
especializacdo, para promover as agdes de execugdo fiscal de certo
Municipio, visto que esse tipo de servigo, embora consignado no inciso V do
art. 13 do Estatuto federal Licitatério (patrocinio de causas judiciais), ndo é
de natureza singular, isto é, ndo é de tal complexidade que o individualiza,
e, por essa razdo, nao exige um profissional desse gabarito. [...]
(GASPARINI, 2007, 594).

Segundo José dos Santos Carvalho Filho:

Para a contratagao direta, devem os profissionais ou as empresas revestir-
se da qualificagdo de notdria especializagdo, ou seja, aqueles que
desfrutem de prestigio e reconhecimento no campo de sua atividade. A lei
considera de notéria especializagdo o profissional ou a empresa
conceituados em seu campo de atividade. Tal conceito deve decorrer de
varios aspectos, como estudos, experiéncias, publicagdes, desempenho
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anterior, aparelhamento, organizagao, equipe técnica e outros do género.
Por outro lado, é preciso que a Administragao conclua que o trabalho a ser
executado por esse profissional seja essencial e o0 mais adequado a plena
consecucao do objeto do contrato. 104 Embora ndo seja muito comum
encontrar a pessoa profissional que possa qualificar-se como tendo notéria
especializagao, entendemos, apesar de alguma divergéncia, que € possivel
que haja mais de uma no mercado. Vale dizer: ndo é obrigatério que apenas
uma empresa seja de notdria especializagdo. A lei ndo impde qualquer
restricdo em tal sentido. 105

104. Art. 25, §1°, do Estatuto.

105. No mesmo sentido, MAURO ROBERTO GOMES DE MATOS
(“Contrato Administrativo”, Ed. América Juridica, 22 ed., 2002, p. 508).
Contra: Min. CARLOS ATILA, do TCU, em voto no Proc. TC n° 010.578/95-
1, DJ de 28/11/95, p. 19.420(citagdo na obra daquele excelente autor)
(FILHO, 2010, p 250)

O que acontece frequentemente na demanda de profissionais juridicos
especializados é a contratacdo de advogados ou escritorios advocaticios para
exercer qualquer servigo juridico, porém, apenas a notdria especializagao exigida
por lei ndo impossibilita a competitividade desse mercado, tornando inexigivel a
licitacdo, a ndo ser que a notoriedade apresentada seja indispensavel ao exercicio
do servigo de natureza singular ou tenha ligacdo direta e imediata com a
singularidade do objeto.

Nem tampouco a notoriedade de uma area de especializacdo supre a de
outra area exigida pelo objeto da necessidade que tem a Administragdo Publica,

observado segundo Gasparini, que diz:

Observe-se, também, que a notoriedade deve estar estreitamente ligada ao
objeto da contratagdo. De sorte que ndo sera valida a contratagdo sem
licitagdo de servicos de engenharia com um profissional dessa area que é
advogado de notdria especializagdo em Direito Publico. A notoriedade na
area juridica nao supre a notoriedade que é necessaria no campo da
engenharia. Por fim, diga-se que a enumeragcdo desse rol € meramente
exemplificativa, conforme deixa claro a alternativa “ou outros requisitos
relacionados com suas atividade” consignada no § 1° do art. 25 dessa lei
(GASPARINI, 2007, p 549).

O subjetivismo adquirido pela notoriedade € elemento que se adquire
através de varios parametros, os quais o profissional do direito dedicado a area
juridica advocaticia se volta unicamente para uma determinada area, se
especializando e adquirindo notério reconhecimento; seja decorrente de

desempenhos anteriores, estudos apresentados, publicacbes de revistas e
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periodicos, experiéncias referenciais cientificas, por ter equipes técnicas
especializadas ou por outros requisitos relacionados a sua profissao.

Assim, quando o legislador se refere a outros requisitos do Artigo 25 da
Lei 8.666, da ensejo a discricionariedade do administrador para selecionar ou n&o
tais profissionais por apresentar um “plus” que s6 eles tém.

Assim comenta Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Com relacédo a notéria especializacdo, o § 1° do artigo 25 quis reduzir a
discricionariedade administrativa em sua apreciagcéo, ao exigir os critérios
de essencialidade e indiscutibilidade do trabalho, como sendo o mais
adequado a plena satisfagdo do objeto do contrato. Tem-se que estar em
zona de certeza, quanto a esses aspectos para ser valida a inexigibilidade
(PIETRO, 2011, p. 385).

Essa discricionariedade administrativa € reduzida por se exigir critérios de
essencialidade e indiscutibilidade do trabalho, sempre visando a plena satisfacéo do

objeto do contrato.

4.2 O Artigo 13, V da Lei 8.666/93

A inexigibilidade de licitagdo para a contratagdo de servigos advocaticios
gera tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia inumeros posicionamentos por se
tratar de um assunto bastante polémico na atualidade juridica.

E sabido que a contratagdo de advogados pela Administragdo Publica
pode ser feita através de licitagcdo na modalidade de concurso, por credenciamento,
por terceirizacdo advocaticia mediante concurso, contratagdes de carater eventuais
e nao eventuais, ou ainda, por inexigibilidade de licitagdo. Contudo, a contratagao
desses profissionais através desta ultima modalidade € uma via de acesso
empregado habitualmente pela Administragdo Publica para defraudar os fins que a
licitagdo pretende atingir. Desse modo, vao de encontro aos principios
administrativos criadores desta forma de contrato frente a contratagdo de advogados
ou escritérios advocaticios célebres mas que nao possuem nenhuma notoriedade ou
apresentacao de singularidade no objeto do contrato.

O que a lei 8.666/93 considerou como forma de servigcos técnicos
especializados foi o patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas e

nao a contratacdo de advogados ou escritorios advocaticios pela Administragao
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Publica. Assim, quando, nesse contexto, a administragdo contrata o advogado ou
escritorio advocaticio, ela busca a resolugdo de seu objeto de contrato, o qual se
refere a um servico de natureza singular, praticado por pessoas de notéria
especializagdo, e ndo apenas a contratagdo de qualquer advogado, que apresente
como condicao indispensavel ao exercicio da profissdo advocaticia a inscricdo nos
quadros da Ordem dos Advogados do Brasil.

Desta feita, para que o advogado venha a ser contratado por
inexigibilidade de licitagdo, precisa preencher, além desses requisitos, aquele
referente ao artigo 13, V da Lei 8.666/93, que € o do patrocinio ou da defesa de
causas judiciais ou administrativas.

Dessa forma afirma Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

A contratagdo de servigos técnicos enumerados no artigo 13, de natureza
singular, com profissionais ou empresas de notéria especializagdo, vedada
a inexigibilidade para servigos de publicidade e divulgagéo (inciso Il); ndo é
para qualquer tipo de contrato que se aplica essa modalidade: é apenas
para os contratos de prestagédo de servigos, desde que observados os trés
requisitos, ou seja, o de tratar-se de um daqueles enumerados no artigo 13,
o de ser de natureza singular, e o de ser contratado com profissional
notoriamente especializado.[...] (PIETRO, 2011, p. 384)

A contratagdo de advogado ou escritério advocaticio, em regra, € feita
pela Administracdo Publica através de licitagdo na modalidade concurso, pois se nao
o proceder assim fica evidente o desvio de finalidade do certame.

Assim, mesmo que o advogado ou escritorio advocaticio apresente a
especializagdo no objeto pretendido pelo administrador ou tenha a notoriedade na
capacitacdo técnica juridica especializada do mesmo objeto, ndo apresentando um
dos elementos que venha a ensejar a inexigibilidade de licitagdo, como por exemplo,
a inviabilidade de competicdo, considera-se viciada a contratacdo desses
profissionais nesta modalidade.

Dessa forma afirmam Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo:

O art. 13 da Lei enumera os servicos conceituados como técnicos
especializados, dentre os quais nao se incluem os de publicidade. Nao se
deve concluir que a contratagdo de todo e qualquer servigo técnico
enumerado neste artigo representa hipotese de inexigibilidade de licitagao.
Em regra, a contratacdo de tais servicos é efetivada mediante licitagéo,
preferencialmente na modalidade de concurso, com estipulagdo prévia de
prémio ou remuneracao (art.13 §1°). Para que incida a inexigibilidade, além
de estar mencionado no art. 13, é necessario que o servigo possua natureza
singular, isto é, seja visivelmente diferenciado em relacdo aos servigcos de
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mesma natureza prestados por outros profissionais do ramo, e que seja
prestado por profissionais ou empresas de notéria especializagdo
(ALEXANDRINO, 2007, p. 415).

Os tribunais de contas estdo cheios de julgados referentes a casos em
que em que ha desconsideracado a condi¢cao de singularidade do servigo prestado
pelo advogado ou escritorio advocaticio no que diz respeito a notéria especializagao
ou renome desses profissionais.

Assim, comenta André Pataro, fazendo menc¢ao a alguns julgados

Este o entendimento do Tribunal de Contas do Estado de S&o Paulo, no
processo TC - 30.590/02/65, relativamente a singularidade do objeto:
Inexigibilidade de licitagdo. Notdria especializagdo. Nao evidenciada a
singularidade dos servigos. Ainda que a contratada detenha conhecimentos
técnicos necessarios a caracteriza-la como notoriamente especializada, tal
aspecto isoladamente ndo autoriza a celebragéo direta do ajuste, eis que a
inexigibilidade licitatéria s6 se justifica quando conjugado a este requisito: o
da singularidade dos servigos. (Grifo nosso).

O Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, em recurso de reviséo
contra decisdo prolatada nos autos de N. 612.508, na sessdo do dia
07/05/03, assim tratou acerca do tema:

Nesse sentido, a classificagdo de um servico como sendo de natureza
singular esbarra, sempre, nas especificagbes do caso concreto,
demandando, assim, analise acurada do servico de que se pretende
contratar. No caso especifico dos autos, creio, em face dos elementos até
entdo coligidos, ndo ha elementos suficientes que possam comprovar que a
empresa contratada possuia notéria especialidade que inviabilizasse a
competicdo para a execugao dos servigcos (ndo ha nos autos documentagao
relativa a empresa contratada), nem tampouco restaram comprovadas a
necessidade e a singularidade dos servigos prestados.

Assim, ndo € a alegacao de notdria especializagdo, unica e exclusivamente,
capaz de autorizar a inexigibilidade de licitagao. O Tribunal de Contas do
Estado de Minas Gerais, na deciséo citada, assim se manifestou:
Inicialmente, cumpre esclarecer que, para que se configure a hipétese de
inexigibilidade de licitagcdo prevista nos dispositivos sob comento,
necessario se faz conjugar os elementos definitérios do servigo
singularidade e notéria especializagao. Vale dizer, a Administragdo somente
podera justificar a contratagdo direta quando comprovar a capacidade
notoria do contratado e a necessidade dessa especializagdo. Nao ocorrendo
esse bindmio, a licitacao se impde (SILVA, 2008).

Assim, o principio da moralidade administrativa deve ser respeitado para
que ndo haja a degradacdo ou lesdo da imagem imaculada do conjunto de leis

referente a inexigibilidade de licitag&o.
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5 OUTROS ASPECTOS SOBRE A INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO NA
CONTRATAGCAO DE ADVOGADO

Observam-se outros aspectos que a inexigibilidade de licitagdo na
contratagdo de advogado pode trazer frente a uma contratagao, tais como o fator
confianga e 0 menor pre¢co encontrado no mercado, os procedimentos formais da

inexigibilidade e a conduta criminosa previstos nos artigos 89 a 99 da Lei 8666/93.

5.1 O fator menor pre¢o e da confianga na inexigibilidade de licitagao

O fator da confianga é a seguranca, o crédito que o advogado ou
escritério advocaticio inspira pela sua probidade, talento, fidelidade, disposicao de
servir, capacidade de trabalho, para que possa ser contratado pela Administracao
Publica. E essa confianca que também vem a ser requisito essencial para que a
Administracdo Publica deixe de licitar na contratagdo de servigos que exijam a
subjetividade especializada, inviabilizando a competigdo, e assim levando a pratica
da inexigibilidade nesse certame.

Porém ha de se analisar se esses profissionais, ao serem contratados,
cobram os valores dos seus servicos propostos em compatibilidade aos demais
precos dos mesmos tipos de servigos praticados no mercado.

Dessa forma, ao se contratar um advogado pelo menor preco, podera a
Administracédo Publica, no intuito de economicidade de seus cofres publicos, a priori,
nao atingir o seu objetivo fim da protecdo do bem publico administrativo, a posteriori;
por ter escolhido um advogado que podera vir ocasionar danos aos cofres publicos,
por nao ter defendido uma causa juridica relevante em que a Administragcéo € parte,
uma vez que nao existia o fator da confianga.

O ilustre Celso Antdnio Bandeira de Mello, comenta:

38. E natural, pois, que, em situacdes deste género, a eleicdo 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 convicgdo de que, para o
caso, serao presumivelmente mais indicados do que os de outros,
despertando-lhe a confianga de que produzira a atividade mais
adequada para o caso.(grifo nosso)

Ha, pois, nisto, também um componente subjetivo ineliminavel por parte de
quem contrata.

Foi, alids, o que Lucia Valle Figueiredo, eminente Desembargadora Federal
aposentada do TRF da 3% Regido, apontou com propriedade: “Se ha dois,
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ou mais, altamente capacitados, mas com qualidades peculiares, licito é, a
Administracdo, exercer seu critério discricionario para realizar a escolha
mais compativel com seus desideratos”. 22

Com efeito, o normal, e salvo situagbes muito raras, é que exista mais de
um profissional ou empresa altamente qualificados em dado rumo ou setor
de atividade, ensejando, portanto, opgéo por algum deles.

22. Direitos dos Licitantes, 42 ed., revista, ampliada e atualizada, S&o Paulo,
Malheiros Editores, 1993, p. 32 (MELLO, 2008, p. 541).

Assim, esse elemento, que € o fator confianca, se torna indispensavel a
Administracdo Publica na consecucdo do seu objetivo, e ocasiona atos
discricionarios do administrador, que passa a ter melhor flexibilidade de ag¢do, em
nome da conveniéncia e da oportunidade, a que mais apropriadamente atendera na
escolha do profissional em que se busca tal confianca, paralelamente a uma maior
seguranga.

O ministro Carlos Velloso, em um dos julgamentos do Supremo Tribunal
Federal, tece comentario sobre o assunto, quando faz um paralelo entre os servigos
prestados pelo advogado e a confianga aplicada nele pela Administragao Publica,
com o trabalho cirargico de um médico e a respectiva confianga do paciente nele
depositada.

O Tribunal de Constas da Unido também se manifestou em acérddo no
processo TC-650.148/96-7, sessao de 23-4-98, DOU 08-5-98, quando da realizacao
de procedimento licitatério para a contratagcdo de servigos de advocacia no qual os
seus fundamentos juridicos foram avaliados insuficientes para motivar a
inexigibilidade de licitagao.

O Ministro Adhemar Paladini Ghisi, comenta no acérdao:

Quanto aos argumentos utilizados pelo recorrente no sentido de que "a
contratagdo de escritérios de advocacia ou de advogados decorre do fator
"confianga" existente entre o contratante e o contratado", ha que se
registrar, preliminarmente, que a lei ndo previu tal hipétese (necessidade da
confianga) como suficiente para a inexigibilidade do certame.”

No mesmo sentido faz lembrar a Sumula n® 039 do Tribunal de Contas da

Uniao:

A dispensa de licitagdo para contratagdo de servigos com profissionais ou
firmas de notéria especializagéo, de acordo com alinea "d" do art. 126, § 2°,

* processo TC-650.148/96-7, sessdo de 23-4-98, DOU 08-5-98
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do Decreto-lei 200, de 25.02.67, s6 tem lugar quando se trate de servigo
inédito ou incomum, capaz de exigir, na selecdo do executor de confianga,
um grau de subjetividade, insuscetivel de ser medido pelos critérios
objetivos de qualificagcdo inerentes ao processo de Iicitagéo.3

Portanto, s6 é cabivel para a Administracdo Publica contratar diretamente
servigo inédito ou incomum quando capaz de exigir um grau de subjetividade do
executor de confianca, insuscetivel de ser medido pelos critérios objetivos de
qualificagao inerentes ao processo de licitacao.

Comenta o especialista Vergilio Mariano em seu trabalho “Singularidade e

Notdria Especializacao”

Em recente decisdo, o Supremo Tribunal Federal entendeu que a notéria
especializagdo, ao lado do fator confianca e o "relevo do trabalho" (e ndo o
ineditismo ou coisa parecida), a par da incompatibilidade do processo
licitatorio com as limitagbes éticas da profissdo, tudo isso leva a
inexigibilidade da licitagao:

"(...)

1.A presencga dos requisitos de notdria especializagado e confianga, ao lado
do relevo do trabalho a ser contratado, que encontram respaldo da
inequivoca prova documental trazida, permite concluir, no caso, pela
inexigibilidade da licitagcao para a contratagdo dos servigos de advocacia.
2.Extrema dificuldade, de outro lado, de licitagdo de servigos de advocacia,
dada a incompatibilidade com as limitagdes éticas e legais da profissédo (L.
8.906/94, art. 34, IV; e Cddigo de Etica e Disciplina da OAB, ART. 7°)."

O voto condutor do acérdao, da lavra do Ministro Sepulveda Pertence cita
doutrina do agora também Ministro Eros Grau, em que leciona:
"Permanecem alguns Tribunais de Contas a sustentar que apenas se
manifesta notéria especializagdo quando inexistam outras empresas ou
pessoas capazes de prestar os mesmos servigos, além daquela a qual se
pretenda atribuir aludida qualificagao.

Entendo, ndo obstante, que "servigos técnicos profissionais especializados"
sao servigos que a administragao deve contratar sem licitagao, escolhendo
e contratando, em Ultima instancia, de acordo com o grau de confianga que
ela propria, administracéo, deposite na especializacdo desse contratado. E
isso, exatamente isso, o que diz o direito positivo, como adiante
demonstrarei.

Vale dizer: nesses casos, o requisito da confiangca da administracdo em
quem deseja contratar € subjetivo, logo, a realizacdo de procedimento
licitatorio para a contratagdo de tais servigcos — procedimento regido, entre
outros, pelo principio do julgamento objetivo — é incompativel com a
atribuicdo de exercicio de subjetividade que o direito positivo confere a
administragdo para a escolha do "trabalho essencial e indiscutivelmente
mais adequado a plena satisfagdo do objeto do contrato”,(cf. o § 1° do art.
25 da Lei 8.666/93).

Ha por certo, quem nao goste disso. Mas é isso o que define o direito
positivo, apesar do desconforto que possa causar em quem quer que seja,
movido pela aspiragdo de substituir o direito vigente por outro. Até que isso

3 Stimula n° 039 do Tribunal de Contas da Uni&o
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venha a ocorrer, contudo, revolucionariamente ou nao, o direito vigente ndo
pode ser desacatado."

Continuando, diz ilustre o Ministro Relator:

"De fato, € a associacdo desses dois elementos (notoéria especializagéo e
confianca) — ao lado, é claro do relevo do trabalho a ser contratado (NR —
relevo, e ndo incomum, inédito, Unico), que permitird concluir pela
inexigibilidade da licitag&o.

(...)

A consideragdo pela administracdo local da experiéncia profissional em
projeto similar (NR — experiéncia e nado exclusividade ou ineditismo)
executado em outro municipio evidencia tanto a presenca da "notdria
especializagao" como do elemento subjetivo da confianga.

Vale dizer, ainda que existissem, em tese, outros profissionais -
circunstancia que, conforme afirmado na AP 348, néo ilide a configuragao
de notdria especializagdo, as caracteristicas pessoais do contrato
demonstrariam que ele atendia plenamente as necessidades da
administragao local pra o desenvolvimento da atividade contratada".

Cita o Ministro Sepulveda Pertence, os ensinamentos de Celso Antonio
Bandeira de Melo:

"(...)

Se o servigo pretendido for banal, corriqueiro, singelo, e, por isso,
irrelevante que seja prestado por "A" ou por "B", ndo haveria razdo alguma
para postergar-se o instituto da licitagdo. Pois é claro que a singularidade sé
tera ressonancia para o tema na medida em que seja necessario, isto €, em
que por forca dela caiba esperar melhor satisfacdo do interesse
administrativo a ser provido.

(-..)

Em suma: a singularidade é relevante e um servigo deve ser havido como
singular quando nele tem de interferir, como requisito de satisfatério
entendimento da necessidade administrativa, um componente criativo de
seu autor, envolvendo o estilo, o trago, a engenhosidade, a especial
habilidade, a contribuicdo intelectual, artistica, ou a argucia de quem o
executa, atributos estes, que sao precisamente os que a administracado
reputa convenientes e necessita para a satisfacdo do interesse publico em
causa.

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, interpretagbes e
conclusoes, parciais ou finais, e tais fatores individualizadores repercutirdo
necessariamente quanto a maior ou menor satisfagdo do interesse
publico.Bem por isto, ndo € indiferente que sejam prestados pelo sujeito "A"
ou pelo sujeito "B" ou "C", ainda que todos estes fossem pessoas de
excelente reputagao.

E natural, pois, que, em situacdes deste género, a eleicdo 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 convicgdo de que, para o
caso, serao presumivelmente mais indicados do que os de outros,
despertando-lhe a confianga de que produzira a atividade mais adequada
pra o caso.

(...)

Foi, alids, o que Lucia Valle Figueiredo, eminente Desembargadora Federal
aposentada do TRF da 3% Regido apontou com propriedade: "se ha dois, ou
mais, altamente capacitados, mas com qualidade peculiares, licito &, a
administragdo, exercer seu critério discricionario para realizar a escolha
mais compativel com seus desideratos (Direitos dos Licitantes, 4 ed., S&o
Paulo, Malheiros, 1993, p. 32)".

E conclui o Ministro Sepulveda Pertence:

"Poupo-me, aqui, de outras consideragdes sobre a extrema dificuldade de
licitacdo de servigos de advocacia, dada a série de empecilhos que a ética
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profissional do advogado, em particular — e dos profissionais liberais em
geral -, veda o que o Estatuto da OAB chama — pelo menos no meu tempo
chamava — de qualquer atitude tendente a captagéo de clientela".
Parece-nos, portanto, que o Acoérdao referido da Suprema Corte e a
doutrina por ele citado, além de outras decisdes em casos semelhantes, poe
por terra a doutrina segundo a qual o notério especializado, a par da
natureza singular do servigo, tem que ser o Unico que pode realiza-lo, pois,
do contrério, devera haver licitagcao (LIMA, 2007).

O requisito da confianga da Administragcdo Publica em quem deseje
contratar € subjetivo. Dai que a realizagdo de procedimento licitatério para a
contratagdo de tais servigos - procedimento regido, entre outros, pelo principio do
julgamento objetivo - é incompativel com a atribuicdo de exercicio de subjetividade
que o direito positivo confere a Administragdo Publica para a escolha do trabalho
essencial e indiscutivelmente mais adequada a plena satisfagcdo do objeto do
contrato. O que a Lei 8.666/93 exige € a notoria especializagdo, associada ao

elemento subjetivo confianga.

5.2 Procedimentos Formais da Administragao Publica

A Administragdo Publica, ao participar do processo de inexigibilidade de
licitacdo na contratacdo de advogados ou escritorios advocaticios, devera seguir
procedimentos que formalizam esses atos.

O artigo 26 da Lei 8.666/93 determina que as situagdes de inexigibilidade
referidas no artigo 25, terdo que ser necessariamente justificadas e comunicadas a
autoridade superior para ratificacdo e publicagdo na imprensa oficial como condi¢cao
de eficacia dos atos administrativos.

Segundo Gasparini:

A contratagdo com base nas hipéteses de inexigibilidade necessita de
justificativa, que €& o arrazoado preparado e assinado pelo agente
responsavel pela analise da viabilidade ou ndo da licitagdo. Se esta restar
inviavel, o processo assim instruido devera ser levado a autoridade superior
para, se for o caso, ratificar e publicar dita justificativa acompanhada do ato
de ratificagdo. Esses atos devem ser praticados nos prazos legais. A partir
do recebimento do processo o0 agente responsavel pela citada analise tem
trés dias para promove-la, preparar o ato declaratorio da inexigibilidade com
a devida justificativa, as condigbes da contratacdo, as sancgdes aplicaveis
em caso de descumprimento do contrato e demais clausulas peculiares e
remeter o expediente a autoridade superior, que, concordando com o
arrazoado e as condigbes propostas para a contratagdo, promovera, em
cinco dias, contados do recebimento do processo, sua ratificagcdo e
publicagado, ex vi do disposto no art. 26 do Estatuto federal Licitatério. A
publicagdo sera na imprensa oficial, como determina esse preceptivo, e a
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sua falta impede a contratagéo, pois o ato declarando a inexigibilidade e o
ato de ratificagdo ndo adquiriram eficacia. A falta dessa publicagcdo nessa
oportunidade por si s6 nao invalida a contratagdo, embora, mediante o
devido procedimento administrativo, deva ser responsabilizado o servidor
OMmisso.

Autoridade superior, na auséncia de ato indicador, cremos ser a competente
para autorizar a abertura da licitagdo. Assim nos parece poque, se essa
autoridade tem competéncia para avaliar a necessidade da licitacdo, ha de
ter também, por légico, atribuicdo para ratificar a inexigibilidade. Essa
autoridade é indicada no regimento interno da entidade, em tese, obrigada a
licitar. Diga-se, ainda, que a inexigibilidade do procedimento licitatorio ndo
libera a entidade, de regra obrigada a licitar, das demais exigéncias. Entao,
deve tomar as cautelas devias, relacionadas com a comprovacao da
capacidade juridica, técnica, econdmico-financeira e com a regularidade
fiscal. Deve ainda preocupar-se com a emissdo da nota de empenho, a
celebracdo do contrato, a publicagdo e com outras exigéncias legais
(GASPARINI, 2007, p. 543-544).

Assim, a Administracdo Publica devera motivar todos os seus atos através
de um procedimento formal que caracterize a situagéo justificadora da contratagao,
justificadora do preco do contrato, instrutora do processo através da documentagao
comprobatéria da regularidade da contratacao direta e também expositora das
devidas razdes da escolha do contratado.

Além disso, todo o procedimento devera obedecer, a exemplo da licitagao,
uma disposi¢cdo sequencial como condicdo de eficacia para a contratacdo do
advogado ou do escritorio de advocacia. Desse modo, a autoridade superior devera
ser comunicada em trés dias sobre a futura contratagdo e sua justificativa para que
ela possa ratificar tais atos, e em cinco dias venha a publicar sua decisdo na
imprensa oficial.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Ainda com relagédo a dispensa e inexigibilidade, a Lei n° 8.666/93 prevé
algumas normas de controle e sangéo:

[...]

o artigo 26, com a redagéo alterada pela Lei n° 11.107, de 6-4-2005 (Lei de
Consorcios Publicos), exige, como condigdo de eficacia, para as dispensas
previstas nos §§ 2° e 4° do artigo 17 e no inciso lll e seguintes do artigo 24,
para as situagdes de inexigibilidade previstas no artigo 25, necessariamente
justificadas, e para o retardamento previsto no artigo 8°, paragrafo unico,
comunicagao a autoridade superior dentro de trés dias para ratificagdo e
publicagdo na imprensa oficial no prazo de 5 dias. Para fins de instrugao do
processo de dispensa e inexigibilidade, o paragrafo unico do artigo 26 exige
ainda, no que couber: caracterizagao da situagao da situagdo emergencial
ou calamitosa que justifique a dispensa, quando for o caso (artigo 24, inciso
IV); razdo da escolha do fornecedor ou executante; justificativa do preco; e
documento de aprovacédo de projetos de pesquisa aos quais os bens sao
alocados (PIETRO, 2011, 385-386).
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Neste mesmo pensamento diz Anténio Roque Citadini:

"Conquanto esteja desobrigado de cumprir tais etapas formais, ndo estara o
administrador desobrigado da obediéncia aos principios basicos da
contratagao impostos a Administracéo Publica.

Assim, sera sempre cobrada ao administrador a estrita obediéncia aos
principios: da legalidade (a dispensa devera ser prevista em lei e ndo fruto
de artimanha do administrador para eliminar a disputa); da impessoalidade
(a contratagdo direta, ainda que prevista, ndo devera ser objeto de
protecionismo a um ou outro fornecedor); da moralidade (a nao realizagéo
das etapas de licitagcdo nado elimina a preocupagdo com o gasto
parcimonioso dos recursos publicos, que deve nortear a agao do
administrador); da igualdade (a contratagdo direta ndo significa o
estabelecimento de privilégio de um ou outro ente privado perante a
Administracdo); da publicidade (embora restrita, a contratacdo direta nao
sera clandestina ou inacessivel, de modo que venha a impedir que dela
conhegam os outros fornecedores, bem como os cidadaos em geral); e da
probidade administrativa (que € o zelo com que a Administragdo deve agir
ao contratar obras, servicos ou compras) (ALMEIDA, 2000).”

Observa-se aqui que ha uma diferenca de formalidades entre
inexigibilidade e os certames licitatérios, por ser nestes o administrador compelido a
respeitar os principios constitucionais previstos no artigo 37 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 quando ele cumprir as etapas formais do

processo.

5.3 Condutas Criminosas Relativas a Inexigibilidade de Licitagao

Os crimes licitatérios ndo foram observados nos tipos criminais do Codigo
Penal. Sendo assim, os crimes relativos as licitagbes estdo previstos nos artigos 89
a 99 da Lei 8666/93, nos quais também se encontra o relativo a inexigibilidade de
licitacdo quando ocorrem fora das hipéteses legalmente previstas. Esses artigos
procuram tipificar as condutas criminosas que contrariam o procedimento licitatério,
além de determinar as penas a serem aplicadas aos infratores.

Observa-se que o sujeito ativo, em regra, € o0 agente publico
administrativo, mas também pode ser o licitante particular, contratado ou nao, do
processo licitatorio, ou ambos, e o sujeito passivo é sempre o Estado.

Nao existem crimes relativos a licitagdo na modalidade culposa, ou seja,

todos os crimes presentes na lei sdo punidos de forma dolosa, onde o agente teve a
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vontade ou intengdo consciente dirigida de obter o resultado criminoso ou de
assumir o risco de o produzir.
As penas variam, de acordo com o delito praticado, entre seis meses e
seis anos de detengao e sempre sdo acompanhados de multa.
Sobre inexigibilidade ilegal de licitagado, segue transcrito o artigo 89, da
Lei n.° 8.666/93 :

Art. 89. Dispensar ou inexigir licitacao fora das hipoteses previstas em lei,
ou deixar de observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a
inexigibilidade:

Pena - detencao, de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo Unico. Na mesma pena incorre aquele que, tendo
comprovadamente concorrido para a consumagdo da ilegalidade,
beneficiou-se da dispensa ou inexigibilidade ilegal, para celebrar contrato
com o Poder Publico (ANGER, 2010, p 1563).

Entdo, caso a conduta seja cometida fora das hipoteses prevista em lei ou
nao sejam observadas as formalidades pertinentes a contratagcdo dos servigos
advocaticios pelo autor, incorrera o crime nas seguintes penalizagdes: detencao de
03 a 05 anos, e multa. Além disso, também incorrera na mesma penalidade o sujeito
que comprovadamente concorreu para a consumacao da ilegalidade, ou beneficiou-
se da inexigibilidade ilegal, para celebrar contrato com o Poder Publico.

A Lei 8.666/93 ainda prevé em seu artigo 25, §2°, normas de controle e
sancao relacionados a inexigibilidade de licitagdo que originam o superfaturamento
do certame, onde estabelecem a responsabilidade solidaria, do fornecedor ou
prestador de servigos e do agente publico, responsaveis pelos danos causados a
Fazenda Publica.

Diz o ilustre Helly Lopes Meirelles:

Em qualquer dos casos de dispensa ou de inexigibilidade de licitagao,
comprovado superfaturamento, respondem solidariamente pelo dano
causado a Fazenda Publica o fornecedor ou o prestador de servigo e o
agente publico responsavel, sem prejuizo de outras sang¢des legais cabiveis
(art. 25, §2°) (MEIRELES, 2010, p. 304).

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Ainda com relacdo a dispensa e inexigibilidade, a Lei n°® 8.666/93 prevé
algumas normas de controle e sangéo:

1. 0 §2° do artigo 25 (e que deveria ser preceito a parte, j& que abrange a
dispensa e a inexigibilidade) estabelece as conseqiéncias do
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superfaturamento decorrente da aplicacdo dos artigos 24 (dispensa) e 25
(inexigibilidade): a responsabilidade solidaria, pelo dano causado a Fazenda
Puablica, do fornecedor ou prestador de servicos e do agente publico
responsavel, sem prejuizo de outras sangdes legais cabiveis. Para o agente
publico, ha ainda a responsabilidade administrativa; e , para ambos, agente
publico e contratado, a responsabilidade criminal prevista em lei,
especialmente a norma do artigo 90 da Lei n® 8.666/93, que define como
crime o ato de “dispensar ou inexigir licitacdo fora das hipéteses previstas
em lei, ou deixar de observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a
inexigibilidade”, incidindo na mesma pena pertinentes a dispensa ou a
inexigibilidade”, incidindo na mesma pena (detengdo de 3 a 5 anos, e
multa)’aquele que, tendo comprovadamente concorrido para a consumagao
da ilegalidade, beneficiou-se da dispensa ou inexigibilidade ilegal, para
celebrar contrato com o Poder Publico” (paragrafo unico do art. 89); cabe
ainda responsabilidade por ato de improbidade, com base na Lei n° 8.429,
de 2-6-92; (PIETRO, 2011, p. 385)

Diz o artigo 25, §2° da Lei 8.666/93:

Art. 25 - E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de competicéo,
em especial:

[...]

§ 2° Na hipétese deste artigo e em qualquer dos casos de dispensa, se
comprovado superfaturamento, respondem solidariamente pelo dano
causado a Fazenda Publica o fornecedor ou o prestador de servigos e o
agente publico responsavel, sem prejuizo de outras sangdes legais cabiveis
(ANGHER, 2010, p 1553).

Destaca-se que, no referido crime acima em questdo, €& previsto a
possibilidade de co-autoria, em relagdo ao particular. Porém, ndo se considera
condigdo sine qua non para a existéncia do delito atribuido ao administrador a
responsabilizagdo penal de todos os outros agentes que tenham comprovadamente
concorrido para a consumacao do crime; na hipétese, o co-autor € o particular ou
todos aqueles que, concorrendo para o crime, dele também se beneficiaram,

contratando diretamente com o Poder Publico.
5.4 A Criacao Opcional de Procuradorias Juridicas Pelos Municipios

A jurisprudéncia também ja descansa quanto aos casos em que a
contratagdo de advogados ou escritérios advocaticios sao justificados apenas
quando a entidade administrativa ndo possuir esses profissionais em seu quadro de
servidores e no caso de apresentar tais profissionais, seja verificada a
impossibilidade da realizagado de seus servicos.

Assim ilustra a obra de Jorge Ulisses Jacoby Fernandes:
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A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos vinha adotando a pratica de
contratar, sem licitagao, escritérios de advocacia, apesar de possuir, em sua
estrutura, um Departamento Juridico, uma Consultoria Juridica da
Presidéncia e orgéos juridicos descentralizados em quase todos os
Estados, por notéria especializagao e prejuizo do estatuido na Exposig¢éao de
Motivos CGR 02/92. O TCU julgou irregular e mandou adequar. Processo
TC — n° 008.429/93-6, Decisdo n° 296/97 TCU — 22 Cémara. Ministro
Relator: Lincoln Magalhdes da Rocha, publicado no DOU de 18.11.97,
secéo 1, p. 26809.

1.Em determinado caso, a Companhia Energética de Brasilia contratou, com
fundamento no art. 24, 1V, e 25, Il, da Lei n° 8.666/93, um advogado para
responder a acgao civil impetrada pelo Ministério Publico do Trabalho. A
natureza da causa, o seu rito processual e o volume de processos, a cargo
do érgéo juridico, aliados ao exiguo prazo para resposta, justificariam, no
entender do Ministério Publico junto ao TCDF, o enquadramento no art. 24,
IV, da Lei de Licitacdes, embora a singularidade do objeto ndo fosse de tal
ordem a amparar o enquadramento no art. 25, Il. Processo TCDF n° 342/98.
Conselheira Relatora: Marli Vinhadeli, disponivel no site www.tc.df.gov.br.

2. No mesmo sentido, considerando regular a contratacéo de advogado pela
CAESB de Brasilia, com base no art. 25, Il da Lei n° 8.666/93, tendo em
vista que o corpo juridico daquele érgao participava da mesma opinido da
empresa litigante. Processo TCDF n° 5869/96, disponivel no site
www.tc.df.gov.br. (FERNANDES, 2000, p. 598)

E mister analisar que os municipios, como diz a Constituicdo Federativa
do Brasil de 1988, tém a opcao de criar uma procuradoria que venha a se equiparar
as procuradorias estaduais e federal.

O que vem ao caso € que a maior parte dos municipios pequenos nao
tem condigdes perenes para ter nos seus quadros estruturais uma procuradoria
juridica especializada, por nao sustentar o pregco exigido pelo mercado desses
servicos advocaticios, o que nao se verifica nos municipios de pequeno e médio
porte que apresentam essas procuradorias onde seus procuradores sao
constantemente requisitados para que se cumpram os servigos diarios que esses
municipios apresentam.

Todavia, no que diz respeito a questdes de maior intensidade, como no
caso em que se exige um conhecimento especial diferenciado ndo apresentado por
esses procuradores, seja porque eles sempre se encontrem limitados por se
ocuparem rotineiramente de um numero excessivo de processos comuns ou porque
o0 problema apresentado seja de dificil condicdo de ser solucionado, impde-se a
necessidade de contratagcdo de outros profissionais juridicos que venham a resolver
esses problemas mais complexos. Assim sendo, para os fatos que contenham
extrema dificuldade, complexidade, ou enorme repercussao valorativa, capazes de
prejudicar ou onerar 0 municipio, a solugao esta na contratagao de profissionais que

satisfagcam o interesse do Municipio, que de regra, ndo poderiam ser resolvidos
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pelos mesmos profissionais que integram o juridico da administracdo dados os
motivos ja aduzidos.

E de observar que a contratagéo temporaria e eventual de advogados ou
escritorios advocaticios para resolver conflitos juridicos especiais e de extrema
dificuldade ou complexidade, ndo substitui os atos praticados pelos procuradores
municipais. A questdo a ser defendida pelo advogado alheio ao quadro da
administracdo, em carater temporario e eventual se contrasta sensivelmente com a
qualidade dos servigos prestados pela procuradoria municipal, visto que a matéria
contratada necessita de um profissional com conhecimento diferenciado e

experiéncia elevada no caso a ser verificado.
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6 CONSIDERAGOES FINAIS

A Administracdo Publica ao contratar qualquer servigo técnico profissional
advocaticio, devera seguir as exigéncias legais necessarias, para que os efeitos do
contrato ndo venham a ser questionados, como verificar se o advogado ou escritorio
advocaticio a ser contratado preenche os devidos requisitos e também se o servigo
questionado necessita desse profissional especializado.

E de grande importancia salientar que a Administragéo Publica poderia vir
a incorrer em mau uso do erario publico, caso viesse a contratar um advogado ou
escritdrio advocaticio que ndo dominasse a matéria que estivesse em juizo para ser
defendida, ou ainda, que nao possuisse as qualidades essenciais, ou especializacao
para a defesa da causa em questao.

E obrigatério que o administrador publico observe, ao contratar um
advogado ou escritério advocaticio, a eficiéncia e eficacia do trabalho a ser realizado
por eles. Como a Administracdo Publica gere dinheiro publico, € obrigatério ao
administrador averiguar se o seu corpo juridico possui condigbes de defender os
interesses do municipio, e verificando que nado, se tem o dever de se contratar um
profissional que possa desempenhar esta fungéo, desde que seu prego esteja dentro
dos parametros do mercado.

Os servigos dos advogados em geral impéem que eles sejam pessoas
especializadas com uma vasta habilidade, pericia e pratica, adquiridas com o
exercicio constante de suas profissdes e na area em que atuam.

A inexigibilidade se da restritivamente por se tornar irrealizavel a
competicdo quando o fornecedor é exclusivo ou o objeto é singular; no caso da
contratagdo de advogados ou escritorios advocaticios por via direta € inexigida a
licitagdo por se considerar que este servigo técnico seja de natureza singular e que
estes profissionais tenham a notoriedade profissional, requisitos causadores da
inviabilidade de competigao.

A descaracterizagédo da inexigibilidade de licitagao ocorre freqientemente
quando da contratagdo de advogados e escritérios advocaticios de amplo renome
para exercerem servicos de natureza cotidiana sem mostrarem a especializagao
notéria necessaria exigida por lei, ocasionando assim fraude ao principio da
moralidade e legalidade que se apresenta no caput do artigo 37 da Constituicéo
Federal de 1988.
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A intencdo maior desta monografia € descrever com propriedade, e
assinalar as caracteristicas da inexigibilidade de licitagcdo para a contratacao de
advogado ou de escritério advocaticios e seus requisitos necessarios para que
possam ser considerados inexigiveis, tais como a natureza singular do servigo e a
notodria especializacao.

E evidente que, quando diversos advogados puderem realizar o mesmo
servigo, ainda que de natureza técnica especializada, deva haver licitagao, visto que
ha uma pluralidade de competidores, requisito principal para que ela ocorra. Porém,
quando diversos profissionais puderem realizar um servigo técnico profissional
especializado, mas o produto de cada um for diferente, por caracteristicas
diferenciadas do autor, neste caso havera impossibilidade de competi¢cdo, dada a
singularidade do servigo.

Destaca-se que a inexigibilidade, em sintese, Vverifica-se pela
impossibilidade de competitividade em virtude da exclusividade do fornecedor ou da
singularidade do objeto.

Assim, sao trés os fatores considerados conditio sine qua non para a
fundamentacdo de um contrato de um advogado ou escritério advocaticio pela
Administragdo Publica na modalidade “inexigibilidade de licitagdo”: a inviabilidade de
competicdo, a singularidade do objeto e a notoria especializacdo dos profissionais
Oou empresas.

A singularidade analisada é referente ao servigo a ser pretendido pela
Administracdo Publica, e ndo ao advogado ou ao escritorio advocaticio que sera

contratado por ela.

Quanto a singularidade, deve ser verificada a complexidade, a relevancia,
0os interesses publicos em discussao e se ira satisfazer as necessidades
administrativas.

Depois que foi corroborado a necessidade administrativa € que se analisa
se a Administracdo Publica ira contratar o profissional adequadamente para a
satisfacao do interesse publico, devendo entdo, o administrador cumprir com todos
os principios que norteiam a Administracdo Publica, a saber, a legalidade, a

impessoalidade, a moralidade e a publicidade.
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Outrossim, a Administracdo tem que observar as exigéncias legais
necessarias verificadas na Lei n® 8.666/93, em seu artigo 12, quando versa sobre os
requisitos dos projetos basicos e projetos executivos de servigos.

A regra ¢ licitar, mas a exce¢ao a essa regra faz necessaria a observancia
da combinacdo de dois aspectos: o primeiro € a real existéncia de capacidade
notdria especializada do advogado ou escritério advocaticio; e o segundo é a
exigéncia de notoria especializagao da parte do mesmo pela Administragao Publica.

Pelo exposto, concluimos que a Administracao Publica pode contratar
advogados diretamente, mediante o instituto da inexigibilidade de licitagdo, quando o
servigo ndo for de natureza corriqueira e seja de certa relevancia; o profissional de
notoria especializagdo a ser contratado de forma direta € aquele que se sobressai
em determinado ramo do direito ou em determinada matéria do direito, nao
importando se haja ou ndo outros profissionais especializados; a inexigibilidade de
licitacdo decorre, entre outros motivos, da inviabilidade de competigcdo, em virtude
das normas éticas que regem o exercicio da advocacia; a inviabilidade de
competicdo decorre, também, do grau de subjetividade do contratante ante o fator
confianga que deve depositar no contratado, o que também leva a inexigibilidade da
licitacdo; sendo o trabalho do advogado de natureza intelectual, & impossivel aferir
se o0 seu trabalho é o mais conveniente para a administracdo, mediante licitagao,
quando o critério de escolha € o menor preco.

Sendo assim, a Administragcdo Publica em real situagcdo de exclusiva
complexidade de consideravel relevancia para os cofres publicos, e, diante da
presente situagdo envolvendo servigos advocaticios de natureza singular, podera
optar por contratar um advogado ou escritério advocaticio de sua confianga com
notoria especializagéo, valendo-se da inexigibilidade de licitagdo, com amparo na Lei
n°® 8.666/93.
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