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RESUMO: Trata-se da andlise da caracterizagio dos servigos de advocacia
como servigos que autorizam a contratagiio pelo Poder Publico, sem
licitag@io, com base no artigo 25, da Lei n® 8.666/93. A pertinéncia desta
pesquisa reside no fato de que a aplicagdo da inexigibilidade, ausentes os
requisitos essenciais, caracteriza crime, conforme previsto na lei, sendo
este um tema controvertido e de constante submissdo aos érgéos de
controle para averiguacdo da legalidade destas contratagdes. Pretende-
se, em suma, verificar a possibilidade de enquadramento da contratagio
de escritérios de advocacia em uma das hipéteses de inexigibilidade de
licitagdo. Para a construgio da pesquisa, que possui cunho qualitativo,
utilizaram-se referenciais bibliograficos e jurisprudenciais. Ao fim, se
conclui pela possibilidade de contratagio direta de escritérios de advocacia,
se observados os requisitos legais.

PALAVRAS-CHAVE: Contratagdo pela Administragdo Publica.
Licitagdo. Inexigibilidade de licitagdo. Contratagdo de escritério de
advocacia. Principio da moralidade e impessoalidade.

ABSTRACT: This is an analysis of the characterization of the
services of advocacy as services that authorize the hiring by the Public
Administration, without acquisition process, based on article 25, of the
Law number 8.666/93. The relevance of this research consists in the
fact that the application of the unenforceability of acquisition process,
absent the essential requirements, characterizes crime, as provided
by law, which is a controversial subject and constant submission to
the control bodies to investigate the legality of these contracts. It is
intended to verify the possibility of contract Law Offices in one of the
hypotheses of unenforceability of acquisition process. For the construction
of the research, which has a qualitative character, bibliographical and
Jjurisprudential references have been used. So, it’s concluded by the
possibility of direct contracting of Law Offices, if legal requirements
are observed.
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INTRODUGAO

O procedimento licitatério é um ato administrativo vinculado
e complexo, diante do qual o administrador publico deve pautar-se da
maneira como a lei e os principios administrativos determinam, para que
o ato final seja reputado vélido. E por esta razio que resta demonstrada
a importancia de conhecer a fundo as situagdes abrangidas pela lei que
regula as licitagdes, para que o agente ptiblico fielmente a observe e seja
legal o procedimento.

O objetivo do presente estudo é analisar os limites da inexigibilidade
de licitagdo, em especial o enquadramento dos servigos advocaticios na
hip6tese prevista no art. 25, inciso II, da Lei n° 8666/93, que diz ser
inexigivel a licitagdo para a contratagio de servigos técnicos de natureza
singular prestados por empresa de notéria especializagdo. A questdo é
controversa na doutrina e na jurisprudéncia, residindo a importancia
deste estudo no fato de ser constante a realizagio de licitagdes inexigiveis
com este objeto, e, posteriormente, sendo necessdria a submissdo dessas
selegdes ao crivo dos 6rgdos de controle.

A articulagdo das ideias, sob o aspecto metodolégico, parte de uma
pesquisa feita com andlise qualitativa e com abordagem predominantemente
bibliogréfica, delineando premissas essenciais sobre o instituto da licitagao,
partindo, em seguida, a anélise da inexigibilidade legal para, ao fim, analisar
os servigos advocaticios como hipétese autorizadora de ndo realizagio
de licitagdo, fundamentando as argumentagdes realizadas na doutrina e
jurisprudéncia patria.

1A LICITA(;AO E OS PRINCIPIOS DA MORALIDADE E IMPESSOALIDADE

Dentre os diversos institutos juridicos contidos no 4&mbito do Direito
Administrativo, ramo publico que estabelece as premissas necessarias
para a compreensdo das normas e regras que regem a atividade publica
e a fungdo administrativa, estd a licitagdo, que objetiva, como os demais
institutos abrangidos por esta seara, o alcance do fim puiblico e do bem
estar social, em obediéncia aos principios constitucionais pertinentes, estes
insculpidos explicita e implicitamente no ordenamento juridico brasileiro,
especialmente na Constitui¢io Federal de 1988.
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Nesse passo, o procedimento administrativo denominado de
licitagdo, que nos dizeres de Meirelles' “é o antecedente necessario do
contrato administrativo”, consubstancia-se em uma exigéncia prevista na
Constituigdo Federal de 1988, para que se proceda com a realizagio de
contratagdes que tenham como parte o Poder Publico. A norma contida no
art. 37, inciso XXI, da Carta Magna, determina, de maneira incisiva, que:

Art. 87 (omassis) [...] XXI - ressalvados os casos especificados na
legislagdo, as obras, servigos, compras e alienagoes serdo contratados mediante
processo de licitagdo piiblica que assegure igualdade de condigoes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelegam obrigagdes de pagamento,
mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitira exigéncias de qualifica¢do técnica e econémica
indispenséveis a garantia do cumprimento das obrigagdes; [...] (grifos
acrescidos).

Desta forma, por determinagio constitucional, tem-se a necessidade
imperiosa da realizagido deste procedimento, em razdo dos principios
administrativos instituidos no caput do art. 37 da Constitui¢do Federal, que
inicia o tratamento constitucional atinente a organizagdo da Administragao
Publica. Assim, visa este mecanismo antecedente as contrata¢des primar
pela legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia na
atuacio do Poder Publico.

A determinacgio do dever de licitar decorre da necessidade de
observéancia dos principios basilares da Administragdo Publica, importantes
para ter-se uma boa administragdo da res ptblica. A importancia dos
principios administrativos também ¢é visualizada na licitagdo. Nos dizeres
de Di Pietro®, em relagéo ao Direito Administrativo, “os principios sempre
representaram papel relevante nesse ramo do direito, permitindo a
Administragio e ao Judiciario estabelecer o necessario equilibrio entre
os direitos dos administrados e as prerrogativas da Administragio”.

Assim, no tocante a licitagio, percebe-se que este procedimento
administrativo possui um viés limitador em relagdo ao Poder Publico,
retirando-lhe a discricionariedade conferida aos particulares, quando de
suas tratativas habituais, estabelecendo-se, desta forma, um complexo
de normas e principios norteadores que devem ser fielmente observados

1 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 36. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 280.

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 64.



Wilker Jeymisson Gomes da Silva
Luciana Vilar de Assis 371

quando da realizagio de contratos publicos, sob pena de ser eivado de
ilegalidade o ato praticado de maneira diversa.

Principalmente em razio dos principios da moralidade e da
impessoalidade, previstos na Constituigdo, é que este procedimento se
legitima. O principio da impessoalidade determina que “[..] a Administragdo
nio pode atuar com vistas a prejudicar ou beneficiar pessoas determinadas,
uma vez que é sempre o interesse publico que tem que nortear o seu
comportamento” °.

O principio da moralidade, por sua vez, segundo Mazza* “exige
respeito a padroes éticos, de boa-fé, decoro, lealdade, honestidade e probidade
incorporados pela prética diaria ao conceito de boa administragdo”. Assim,
além do fiel cumprimento da lei, deve o administrador publico pautar seus
atos em moralidade, aliando-a, pois, a legalidade. Para Mendes’, disso
conclui-se que “O reconhecimento da moralidade como principio juridico
apenas significa a atribuigéo a determinado ato formalmente juridico de
uma dimensio ética”.

Assim, almejando enfatizar a primazia ao interesse publico, em
detrimento de objetivos meramente individuais bem como visando a integral
probidade das agdes em ambito publico, é que se tem o procedimento de
licitagdo como um dever geral imposto ao Poder Publico, antes de realizar
as suas contratagdes, excetuadas, todavia, as situagdes legais autorizadoras
de sua nio realizacgdo, que serdo objeto de estudo mais aprofundado nas
linhas seguintes.

Além do mais, em razdo do superprincipio, como denomina a
doutrina, da supremacia do interesse publico, que deve predominar sobre
o meramente privado, o Poder Publico tem a obrigagio de, quando de sua
atuagio, buscar sempre o fim que melhor aprouver aos seus administrados,
assim compreendida a sociedade, e deve, desta forma, quando da pactuagio
de contratos, empreender todos os seus esforgos para firmar aquele que
melhor atender ao interesse publico.

Nesse passo, dispondo sobre a necessidade da realizagio de licitagéo,
tomando como niicleo medular o principio constitucional da legalidade,

3 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 68.
4 MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 95-96.

5 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 860.
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que determina & Administragdo Publica atuar tdo somente quando a lei
determinar que se pratique determinado ato, Mello® assevera que:

Ao contrario dos particulares, que dispdem de ampla liberdade quando
pretendem adquirir, alienar, locar bens, contratar a execugdo de
obras ou servigos, o Poder Publico, para fazé-lo, necessita adotar um
procedimento preliminar rigorosamente determinado e preestabelecido
na conformidade da lei. Tal procedimento denomina-se licitago.

A partir do conhecimento dessas nog¢des preliminares, que legitimam
a existéncia constitucional do instituto da licitagdo, tem-se que, em termos
conceituais, segundo Carvalho Filho" a licitagdo é definida como sendo:

[.J o procedimento administrativo vinculado por meio do qual os entes
da Administragio Publica e aqueles por ela controlados seleczonam
a melhor proposta entre as oferecidas pelos vdrios interessados, com dois
objetivos - a celebragdo de contrato, ou a obtengdo do melhor trabalho
técnico, artistico ou cientifico (grifos acrescidos).

Diz-se, assim, que a licitagdo é um “procedimento vinculado” por
tratar-se de uma sequéncia de condutas a ser praticadas pelo administrador
publico, todas elas previamente delineadas pela lei, visando a celebragéo de
um contrato que favorega o ente do Poder Piblico que integra, escolhendo-
se, para tanto, a proposta que conferir maior vantagem a Administragdo, e
garantindo a observancia, inclusive, aos principios que regem a atividade
publica.

A Constitui¢ido Federal também prevé a necessidade de certame
licitatério para a contratagio com o Poder Publico - art. 37, XXI-,
tudo para obviar escolhas ndo juridicamente justificéveis, realizando,
desta forma, o principio da impessoalidade, que também se aplica as
hipéteses de permissdes e concessdes de servigos publicos (art. 175
da CF / 88) (MENDES, 2015, p. 860).

Nesta linha de raciocinio, Bulos?®, tecendo consideragdes acerca do
carater vinculativo que possul o procedimento de licitagio putblica, aduz
que “[...] a licitagdo é um procedimento vinculado, porque deve seguir o
primado da legalidade, realizando-se do modo mais abrangente possivel,

6  MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 524.
7 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014 p. 238.

8  BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 1.032.
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de modo a assegurar a igualdade de disputa entre os concorrentes do
certame licitatério”.

Nesta senda, segundo as ligdes contidas na doutrina de Scatolino®,
este, ao defini-la como um procedimento legal, explicita que a licitagdo
“trata-se de uma sucessio de atos, encadeados entre si, em que todos os
atos a serem praticados sdo definidos pela lei. Por ser uma sequéncia de
atos coordenados, tem natureza de procedimento administrativo”. Assim,
verifica-se a natureza vinculada dos atos que compdem o procedimento
administrativo que origina a licitagéo.

No entanto, em que pese ser a premissa geral regente da contratagio
em ambito publico, esta regra do dever de licitar pode ser excepcionada
nas hipéteses permitidas pela prépria lei — isto em razdo do principio
da legalidade. Segundo Carvalho' “ndo obstante a licitagdo seja a regra
definida por lei para as contratagdes publicas, em determinadas situagdes,
o préprio texto legal regulamenta e admite celebragio de contratos sem
a realizagéo do prévio procedimento”.

Assim, nas hipéteses de licitagdo dispensada, dispensével e inexigivel,
o legislador permite que néo se proceda com a realizagio do procedimento
licitatério, haja vista a especificidade abarcada por estas situagdes legais,
legitimadas pela inviabilidade de competigdo, impossibilidade de realizagdo
ou pela possibilidade legal de ndo realizagdo do procedimento.

2 A INEXIGIBILIDADE DE LICITAQAO

Primeiramente, sabe-se do dever constitucionalmente imposto a
Administragdo Puablica de realizar licitagdes, quando das suas contratagdes,
buscando atender ao principio da impessoalidade, moralidade, isonomia
e supremacia do interesse publico em detrimento do privado, bem como
objetivando selecionar, dentre as apresentadas, a proposta que for mais
vantajosa para a Administragio Publica, conforme determina o art. 37,
inciso XXI da Constituigdo Federal e o art. 2°, caput, Lei n° 8.666/93.

Contudo, em que pese ser a licitagdo uma obrigagdo da Administragdo
Publica, quando de suas contratagdes com particulares, a lei traz hipéteses,
em carater de excecio, em que é permitida a contratacgio direta, sem
a necessidade de licitacio, sendo estes casos intitulados de licitagio

9  SCATOLINO, Gustavo. Manual de direito administrativo. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 525.

10 CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 474
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dispensada, dispenséavel e inexigibilidade de licitag¢do. Tais situagdes,
autorizadas pelo art. 2° da Lei n° 8.666/93, estdo contidas nos arts. 24 e
25 deste corpo normativo, constituindo-se como um procedimento com
menor formalidade do que o procedimento licitatério comum.

Especificamente no que diz respeito a inexigibilidade, o art. 25 da
Lei n° 8.666/93 traz as hip6teses meramente exemplificativas em que
o procedimento ndo tem como ser realizado, por dedugio légica. Diz-
se exemplificativas as hipéteses em razio de ser possivel enquadrar o
procedimento licitatério como inexigivel por motivo diverso dos arrolados
no referido artigo, desde que seja invidvel a competi¢do. Aduz Carvalho"
que “Mesmo que a circunstincia nio esteja disposta expressamente no
texto legal, a licitagdo serd inexigivel quando for inviavel a realizagdo de
competigdo entre interessados”.

A Lei de Licitagoes e Contratos, em seu art. 25, diz que é inexigivel
a licitagdo quando houver inviabilidade de competigdo. Nesse sentido,
segundo Meirelles', “ocorre a inexigibilidade de licitagdo quando ha
impossibilidade juridica de competi¢io entre contratantes, quer pela
natureza especifica do negédcio, quer pelos objetivos sociais visados pela
Administragio”.

Conforme Alexandrino', que trata da inexigibilidade de licitagdo
como um instituto da lei de licitagdes que excepciona a regra geral de
dever, por impossibilidade fitico-juridica de competigio, este aduz que
“ha inexigibilidade quando a licitagdo é juridicamente impossivel. A
impossibilidade juridica de licitar decorre da impossibilidade de competigéo,
em razio da inexisténcia de pluralidade de potenciais proponentes”.

Entretanto, embora a contratagio seja realizada de maneira direta,
€ necessdria a observancia de alguns requisitos para a concretizagio da
convengio em carater excepcional, devendo ser fundamentada a necessidade
e a conveniéncia da excepcionalidade arguida, conforme dispoe o art. 26
da Lei n° 8.666/93, com o propésito de evidenciar a real vantagem que
a referida contratagio, realizada sem licitagdo prévia, ird proporcionar a
Administragio Publica.

11 CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 475.
12 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 36. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 295-296.

18 ALEXANDRINO, Marcelo. Direito administrativo descomplicado. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, Sio
Paulo: METODO, 2014. p. 669
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Desta forma, assevera Carvalho Filho™ que:

Aplica-se aos casos de inexigibilidade, na forma do art. 26 do Estatuto,
a mesma exigéncia fixada para os casos de dispensa: deve a hipdtese
ser cumpridamente justificada e comunicada em trés dias a autoridade
superior, a esta cabendo ratificar e publicar a justificativa no prazo de
cinco dias, a fim de que o ato tenha eficécia.

Nio obstante a hipétese em que o administrador analise enquadre-se
em dispensa ou inexigibilidade de licitagdo, autorizando a contratagio direta
do Poder Publico, faz-se necessaria a realizagéio de processo administrativo
em todos os casos, sendo informada a justificativa da excepcionalidade,
de maneira imperativa, quanto a escolha feita e ao prego contratado, com
os documentos essenciais que comprovem inclusive a pesquisa de pregos
realizada anteriormente.

3 CONTRATAQAO DIRETA DE ESCRITORIOS DE ADVOCACIA

Conhecido o instituto da licitagdo e a possibilidade legal de sua
inexigibilidade, se preenchidos determinados requisitos legais, passar-se-a
ao estudo aprofundado de uma de suas hipéteses, qual seja a contratagdo
direta de empresa ou profissional de notéria especializagido que preste
algum dos servigos técnicos enumerados na prépria Lei de Licitagoes e
com singularidade.

O art. 25, da Lei n°® 8.666/938, dispoe acerca da possibilidade de
inexigibilidade de licitagdo, em razio de inviabilidade de competicdo e, em
especial, conforme prevé o inciso II, “para a contratagio de servigos técnicos
enumerados no art. 13 desta Lei, de natureza singular, com profissionais
ou empresas de notdria especializagdo, vedada a inexigibilidade para
servigos de publicidade e divulgagéo [..]"

Logo, para a caracterizagdo da hipétese de contratagio direta em
discussdo, é necessaria a conjugagio dos requisitos singularidade dos
servigos e notoria especializagfio dos profissionais que irdo presté-los,
além de ser necessaria a demonstragio de que o servigo enquadra-se em
uma das circunstancias especificas arroladas pela prépria lei de licitagdes,
sendo proibida a inexigibilidade para contratagdo de empresa para prestar
servigos de publicidade e divulgagao.

14 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 273.
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3.1 ATIVIDADES DE ADVOCACIA COMO SERVICOS TECNICOS DE NA-
TUREZA SINGULAR E DE NOTORIA ESPECIALIZAQAO

Especificamente no que tange aos servigos proprios e privativos do
exercicio de advocacia, nos exatos termos do art. 13, inciso V, da referida
Lei de Licitagdes e Contratos Publicos, consideram-se como servigos
técnicos profissionais especializados, dentre as diversas hip6teses arroladas,
as atividades que tratam de “patrocinio ou defesa de causas judiciais ou
administrativas”.

As atividades insitas ao exercicio de advocacia, assim, sdo considerada
como servigos técnicos especializados, segundo a Lei n® 8.666/93, de
modo que pode ser enquadrada como inexigivel a licitagdo que tenha por
objeto este tipo de servico, desde que, todavia, estejam presentes os demais
requisitos elencados pela lei, quais sejam a demonstragao da singularidade
do servigo e a notéria especializagdo do profissional ou banca de advogados
a ser contratada.

Por “servigos técnicos de natureza singular” entendem-se aqueles
que, por sua complexidade, nio possam ser prestados por qualquer
profissional do mercado; profissional de “notéria especializagio”, por sua
vez, diz respeito aquele que se destaca em sua area especifica de atuagio,
sendo conhecido por sua capacidade técnica e expertise para o desempenho
das atividades a que se propoe realizar. Esta situagio, conjugada com o
enquadramento em uma das hipéteses do art. 25, é o que caracteriza a
inviabilidade de competigdo.

A singularidade dos servicos, desta maneira, diz respeito ao servigo
que é peculiar, com suas caracteristicas bem definidas, que o torne destacado
em relacdo aos demais, embora ndo seja necessario ser tnico e exclusivo.
Assim, deve haver uma singularidade notéria e relevante que satisfaga
o interessa da Administragio Publica contratante. Nesse sentido, aduz
Mello" que:

De modo geral sdo singulares todas as produgdes intelectuais, realizadas
isolada ou conjuntamente — por equipe —, sempre que o trabalho a
ser produzido se defina pela marca pessoal (ou coletiva), expressada
em caracteristicas cientificas, técnicas ou artisticas importantes para
o preenchimento da necessidade administrativa a ser suprida.

15  MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.
p. 541-542.
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Diante disso, ndo se consideram como singulares as atividades

que possam ser realizadas indistintamente por qualquer profissional da
area juridica. H4 casos decididos pelos Tribunais patrios que explicitam
a necessidade de o servigo ser caracterizado como incomum, ou seja,
que embora ndo possua exclusividade, ndo diga respeito as atividades
advocaticias cotidianas. Confira-se aresto do Tribunal de Justiga do Estado
do Rio Grande do Sul, dispondo nesse sentido:

APELACOES CIVEIS. AGRAVOS RETIDOS NAO CONHECIDOS.
ACAO CIVIL PUBLICA. MUNICIPIO DE SAPIRANGA.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CONTRATACAO DE
SERVICOS DE ADVOCACIA SEM PREVIA LICITACAO.
HIPOTESE QUE NAO SE ENQUADRA NO ART. 25, INCISO 1I,
DA LEI N 8.666/1993. 1. O Superior Tribunal de Justiga (STJ) firmou
entendimento no sentido de que, em se tratando de servigos “corriquetros,
genéricos, habituats de advogado” (Recurso Especial n.° 1.571.078/PB),
nio hé falar em singularidade da atividade e, consequentemente, em
inexigibilidade de licitagdo. A singularidade envolve, destarte, “casos
incomuns e andémalos que demandam mais do que a especializagdo, pois
apresentam complexidades que impedem sua resolugio por qualquer
profissional, ainda que especializado” (REsp 1.444.874/MG). 2. Da
andlise das atividades para que se contratou o escritério de advocacia,
ndo se extrai nenhuma que ndo pudesse ser perfeitamente realizada pelos
servidores da Fazenda Municipal conjuntamente com os Procuradores do
Municipio (que detinha quadro préprio), ou, em tltimo caso, no que
concerne as diligéncias judiciais, por qualquer outro profissional com
experiéncia em direito tributario. Requisitos do art. 25, inciso I, da Lei
n.° 8.666/1993 nio caracterizados. 3. Restou demonstrada a intengéo de
agir por parte dos réus, o que é suficiente para a responsabilizagio no
caso. Afinal, conforme a iterativa jurisprudéncia do STJ, o dolo exigido
para a condenagdo por improbidade administrativa nio é especifico,
mas genérico, o qual consiste na “simples vontade consciente de aderir
a conduta, produzindo os resultados vedados pela norma juridica - ou,
ainda, a simples anuéncia aos resultados contrarios ao Direito quando o
agente publico ou privado deveria saber que a conduta praticada a eles
levaria” (REsp 1.544.128/RS). 4. San¢des aplicadas com a observancia
dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade. 5. Agao julgada
procedente na origem. AGRAVOS RETIDOS NAO CONHECIDOS.
RECURSOS DE APELACAO DESPROVIDOS'" (grifos acrescidos).

16

Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagio Civel N° 70068414101, Quarta CAmara
Civel, Tribunal de Justi¢a do RS, Relator: Eduardo Uhlein, Julgado em 80/11/2016.
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O Procurador do Ministério Publico de Contas junto ao Tribunal de
Contas do Estado de Minas Gerais, Fabricio Motta'”, discorrendo sobre
a tematica em analise, especificando sobre a necessidade de atividade a
ser contratada nio ser cotidiana e comum, aduz que:

A caracteristica singular dos servigos de advocacia deve ser apta a exigir
a contratagio de advogado ou escritério com qualificagdes diferenciadas:
atividades juridicas rotineiras, préprias do dia a dia do _funcionamento
dos Municipios e demais entidades — desempenhdveis de maneira idéntica
e indiferenciada (tanto faz quem o executa) por qualquer profissional — nao
haverdo de ser objeto de contratagdo direta por inexigibilidade (grifos
acrescidos).

Outrossim, ndo obsta a contratagdo direta de advogado ou sociedade
de advogados a existéncia, no ambito da Administragdo Publica contratante,
de uma procuradoria juridica especializada. Diz-se isto porque hé casos
de alta complexidade que podem possuir valores elevados em discussio
ou demandas importantes que podem prejudicar o ente, e casos que
os profissionais do departamento juridico da Administragido Publica
nio conseguem resolver, sendo a solugdo, nesse caso, a contratagdo de
profissional ou escritério de advocacia que satisfaga o interesse ptblico.

Por outro lado, quanto ao requisito “notéria especializagdo”, a
prépria Lei de Licitagoes, ao definir a significagdo do termo, para fins de
inexigibilidade, dispde, i verbis, que:

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

C.J§ 1° Considera-se de notéria especializagido o profissional ou
empresa cujo conceito no campo de sua especialidade, decorrente de
desempenho anterior, estudos, experiéncias, publicagdes, organizagio,
aparelhamento, equipe técnica, ou de outros requisitos relacionados
com suas atividades, permita inferir que o seu trabalho é essencial e
indiscutrvelmente o mais adequado a plena satisfagio do objeto do contrato
(grifos acrescidos).

Este requisito deve ser conjugado com a singularidade dos servigos,
pois nido pode ser tida como inexigivel a licitagdo quando varias empresas

17 MOTTA, Fabricio. A contratagdo direta de servigos de advocacia e consultoria juridica por
inexigibilidade de licitagdo. Férum de Contratagdo e Gestio Piiblica — FCGP, Belo Horizonte, ano 15, n.

174, p. 24-28, jun. 2016. p. 25.
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ou profissionais possuem especializagio quanto ao objeto licitado, pois essa
pluralidade de interessados torna viavel a realizagio do procedimento e, por
consequéncia, impedem o enquadramento em inexigibilidade. Conforme
obtempera Alexandrino®:

E fundamental atentar que nio é o simples fato de um servigo enquadrar-
se como servigo técnico profissional especializado que acarreta a
inexigibilidade. E necessédrio que o servigo tenha natureza singular
(ndo pode ser algo ordindrio, usual, corriqueiro) e, por essa razo,
Justifique, a fim de garantir a sua satisfatéria prestagio, a contratagdo
de um profissional ou de uma empresa de notéria especializagio.

A notéria especializagdo decorre da soma de fatores diversos que
mostrem ser uma determinada empresa a mais preparada e essencial
a executar o objeto contratual de maneira satisfatéria. Nos dizeres de
Carvalho Filho":

Para a contratagdo direta, devem os profissionais ou as empresas
revestir-se da qualificagdo de notéria especializagio, ou seja, aqueles
que desfrutem de prestigio e reconhecimento no campo de sua
atividade. A lei considera de notéria especializagio o profissional ou
a empresa conceituados em seu campo de atividade. Tal conceito deve
decorrer de vérios aspectos, como estudos, experiéncias, publicagoes,
desempenho anterior, aparelhamento, organizagdo, equipe técnica
e outros do género.

Além de ser necessaria a comprovagio por meio documental, no
intento de verificar a especialidade que se requer, para a caracterizagio do
procedimento licitatério como inexigivel, deve ser comprovada também
a qualificagfio técnica da parte contratada, demonstrando que possui
capacidade para dar cumprimento ao objeto contratual. Nesse sentido,
dispoe a lei de licitagdes sobre os documentos necessarios para comprovar
esta condigio:

Art. 30. A documentagdo relativa a qualificagio técnica limitar-se-a a:

I - registro ou inscrigdo na entidade profissional competente;

18 ALEXANDRINO, Marcelo. Direito administrativo descomplicado. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao
Paulo: METODO, 2014. p. 671.

19 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 275.
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II - comprovagdo de aptidio para desempenho de atrvidade pertinente e
compativel em caracteristicas, quantidades e prazos com o objeto da licitagdo,
e indicagdo das instalagdes e do aparelhamento e do pessoal técnico
adequados e disponiveis para a realizagdo do objeto da licitagdo, bem
como da qualificagio de cada um dos membros da equipe técnica que se
responsabilizard pelos trabalhos;

III - comprovagio, fornecida pelo érgdo licitante, de que recebeu
os documentos, e, quando exigido, de que tomou conhecimento de
todas as informagdes e das condigdes locais para o cumprimento das
obrigagdes objeto da licitago;

IV - prova de atendimento de requisitos previstos em lei especial,
quando for o caso [...] (grifos acrescidos).

E extremamente necessaria a comprovagio dos requisitos técnicos
e dos pressupostos autorizadores da nio realizagdo da licitagdo por
inexigibilidade. Isto porque, conforme exemplifica Mello*’:

[.] o patrocinio de uma causa em juizo esta arrolado entre os servigos
técnico-especializados previstos no art. 13. Entretanto, para mover
simples execugdes fiscais a Administragdo nio tera necessidade
alguma de contratar — e diretamente — um profissional de notdria
especializagio. Seria um absurdo se o fizesse.

Sob essa perspectiva, o Superior Tribunal de Justi¢a, analisando um
caso de contratagdo direta de advogado, sem licitagdo e sob a alegagdo de
inexigibilidade, entendeu pela necessidade de comprovagao dos requisitos
legais que evidenciem a inviabilidade de competigdo. Confira-se:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. OFENSA AO
ART. 535 DO CPC NAO CONFIGURADA. ACAO POPULAR.
CONTRATAGAO DE ADVOGADO SEM LICITACAO. NOTORIA
ESPECIALIZACAO. SUMULA 7/STJ. DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADA. [[.] 4. 4 notéria
espectalizagdo juridica, para legitimar a inexigibilidade de procedimento
licitatério, é aquela de cardter absolutamente extraordindrio e incontestdvel
que fala por si. E posigdo excepcional, que pde o profissional no dpice de sua
carreira e do reconhecimento, espontdneo, no mundo do Direito, mesmo que
regional, seja pela longa e profunda dedicagdo a um tema, seja pela publicagio

20 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 551.
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de obras e exercicio da atividade docente em instituigoes de prestigio. 5.
A especialidade do servigo técnico estd associada a singularidade
que veio a ser expressamente mencionada na Lei 8.666/1993. Ou
seja, envolve servigo especifico que reclame conhectmento peculiar do seu
executor e auséncia de outros profissionais capacitados no mercado, dat
decorrendo a inviabilidade da competi¢do. 6. O Tribunal de origem,
com base nas provas colacionadas aos autos, asseverou a auséncia
de notéria especializagdo do recorrente para o objeto contratado
(assessoria para fins de arrecadagio de ISS), tendo ressaltado que o
trabalho efetivamente prestado ndo exigia conhecimentos técnicos
especializados e poderia ter sido executado pelos servidores concursados
do ente municipal. Nesse contexto, inexiste violagdo dos arts. 12 e 23
do Decreto 2.300/1986, vigente 4 época dos fatos [..]. 18. Recurso
Especial parcialmente conhecido e, nessa parte, ndo provido®' (grifos
acrescidos).

Também nesse sentido ja se pronunciou o Supremo Tribunal Federal,
entendendo que a licitagdo inexigivel para a contratagio de escritérios de
advocacia deve obedecer a alguns requisitos. Confira-se:

IMPUTACAO DE CRIME DE INEXIGENCIA INDEVIDA
DE LICITACAO. SERVICOS ADVOCATICIOS. REJEICAO DA
DENUNCIA POR FALTA DE JUSTA CAUSA. A contratagio direta
de escritério de advocacia, sem licitagdo, deve observar os seguintes
pardmetros: a) existéncia de procedimento administrativo formal; b) notoria
especializagdo profissional; ¢) natureza singular do servigo; d) demonstragdo
da inadequagdo da prestagdo do servigo pelos integrantes do Poder Piiblico;
e) cobranga de prego compativel com o praticado no mercado ... (grifos
acrescidos)®.

Tecidas essas consideragdes, resta patente a necessidade, pois, no
caso de inexigibilidade de licitagdo para servicos de advocacia, da efetiva
comprovagio dos requisitos autorizadores desta modalidade, a fim de
atestar que aquela empresa que foi contratada prestara os seus servicos de
maneira mais apropriada que os demais profissionais existentes no ramo.

21 Superior Tribunal de Justica — Recurso Especial n° 448.442 - MS (2002/0082995-6), Relator: Herman
Benjamin, Data de Julgamento: 23/02/2010, Segunda Turma, Data de Publicagdo: DJe do dia
24/09/2010.

22 Supremo Tribunal Federal — Inquérito: Inq. 3074 — SC. Orgio julgador: Primeira Turma. Data de
julgamento: 26 de agosto de 2014. Data de Publicagio: DJe do dia 03/10/2014.
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Por fim, o Conselho Nacional do Ministério Ptblico 4 se pronunciou
sobre a temdtica ora em abordagem, baixando a Recomendagio de niimero
36, de 14 de junho de 2016, dispondo, em seu art. 1°, que a contratagio
direta de advogado ou banca de advocacia sem licitagao, por si s6, ndo fere
a Lel de Licitagdes e constitui ato improbo, recomendando aos membros
do Ministério Publico que descrevam nas agdes propostas a justificativa
das irregularidades que apontar, descrevendo de maneira motivada qual
item da Lei de Licita¢des e contratos restou violado.

3.2 A NAO COMPROVAGAO DOS REQUISITOS LEGAIS

Nio estando demonstrados os elementos mencionados acima,
configuradores da inexigibilidade de licitagdo, necessdria sera a feitura
de licitagdo, no intento de velar pela isonomia no Ambito da Administragio
Publica, possibilitando oportunidades iguais de contratar com o Poder
Publico as empresas interessadas que se encontrarem na mesma situagio,
ndo devendo haver dividas quanto ao preenchimento dos requisitos legais,
pois segundo Di Pietro*® “tem-se que estar em zona de certeza, quanto a
esses aspectos, para ser valida a inexigibilidade”.

A ndo verificagdo dos pressupostos que autorizam a inexigibilidade
da licitagdo, no caso das atividades advocaticias, induz a presungio de
viabilidade de feitura de licitagdo para o objeto a contratar, haja vista
se presumir que o mesmo pode ser prestado por diversas outras bancas
de advocacia ou sociedades, como na hipétese em estudo, devendo ser
comprovada, assim, a real necessidade e as peculiaridades do caso que
justifiquem a contratagio direta e especifica.

A contratagdo direta sem a comprovacgdo da inexigibilidade de
licitagdo viola o principio da competitividade, decorrente da isonomia de
tratamento aos particulares e da impessoalidade, que, segundo as ligoes
de Di Pietro** “[..]] constitui um dos alicerces da licitagdo, na medida
em que esta visa, ndo apenas permitir 8 Administragio a escolha da
melhor proposta, como também assegurar igualdade de direitos a todos
os interessados em contratar”.

Partindo da premissa que “nos casos de inexigibilidade, ndo ha
possibilidade de competi¢do, porque s6 existe um objeto ou uma pessoa que

23 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.. p. 409.

24 Ibidem, p. 378.
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» 95

atenda as necessidades da Administragdo” *°, percebe-se, em razio de se
presumir a pluralidade de interessados a participar de uma licitagdo como
a ora estudada, que tem por objeto servigos de advocacia, que a insuficiente
comprovagio dos requisitos induz a ndo autorizagio do enquadramento
do caso no instituto da inexigibilidade, sendo irregular, pois, o certame e
os contratos decorrentes, por violagdo ao principio da igualdade e ao da
impessoalidade, que regem a atividade administrativa.

Destarte, ndo comprovados os requisitos determinados pela lei, é
de se julgar irregular o procedimento licitatério no qual se procedeu de
maneira diversa. Nesse sentido entende a Jurisprudéncia patria, concluindo
pela ilegalidade da licitagdo que tenha sido realizada sem a comprovagéo
efetiva dos requisitos de inexigibilidade. Confira-se jurisprudéncia
entendendo nesse sentido:

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PREFEITO. SOCIEDADE
DE ADVOGADOS. CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS
DE ADVOCACIA. LICITACAO. INEXIGIBILIDADE. NULIDADE.
PARECER. 1. Inexistindo singularidade do objeto e notéria especializagdo
do profissional ou escritdrio de advocacia contratado para prestar servigos de
advocacia de forma genérica, é ilegal a contratagdo sem licitagdo por alegada
inexigibilidade. Jurisprudéncia do STJ. E nula, portanto, a contratagio
sem licitagdo de sociedade de advogados para execugdo de servigos que
nio ostentam singularidade porque genéricos e ordindrios. Tendo sido
prestados os servigos, néio procede o pedido de restituigio do prego
pago [...]*° (grifos acrescidos).

De outro modo, também o agente publico que procede com a
contratagdo destas atividades, por inexigibilidade de licitagdo, sem a
comprovagdo dos requisitos legais, pode ser incurso nas penalidades
previstas na Lei de Improbidade Administrativa — Lei n® 8.429/92 —, em
razdo da violagdo as regras da licita¢do e, principalmente, pela violagdo
aos principios que regem a atuag¢do em ambito publico, prevista essa
possibilidade pelo caput do art. 11 da citada lei.

Veja-se, por ser assaz elucidativo a temdtica ora sob exame, o teor
de mais um aresto judicial, este, por sua vez, advindo do Colendo Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul:

25 DI PIETRO, op. cit., p. 395.

26 Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul - AC: 70064476526 RS, Relator: Maria Isabel de
Azevedo Souza, Data de Julgamento: 28/05/2015, Vigésima Segunda Camara Civel, Data de Publicagio:
Diario da Justiga do dia 01/06/2015.
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APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. MALFERIMENTO AS REGRAS DE
CONTRATACAO COM INEXIGIBILIDADE DE LICITAGAO.
VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DE LEGALIDADE E MORALIDADE.
ATO DE IMPROBIDADE CONFIGURADO NO ART. 11, CAPUT,
DA LEI 8.429/92. 1. A Lei de Improbidade Administrativa aplica-se
a agentes politicos municipais, tais como Prefeitos, ex-Prefeitos e
Vereadores. Posicionamento pacifico no Superior Tribunal de Justica
e nesta Corte. 2. A conversa entre partes envolvidas - e gravada
por uma delas - foram integralmente degravadas pelo Ministério
Publico (tls. 257v., 376, 525/561), possibilitando amplo acesso a todas
as partes envolvidas no processo. Ademais, as partes nfo negaram a
veracidade das conversas, e algumas delas, inclusive, argumentaram,
a titulo de tese defensiva, que se referiam a contrato diverso do que
estd em discussdo no presente feito. Dessa forma, nio ha se falar em
nulidade por cerceamento de defesa, restando desacolhida a prefacial.
3. Sobre a preliminar de ilegalidade da captagdo ambiental existente
nos autos (fls. 257v., 876, 525/561), ndo procede. In casu, a captagéo
ambiental foi realizada por um dos interlocutores sem o conhecimento
do outro, ndo se tratando de gravagio de conversa alheia. Ademais, as
gravagdes nio atingiram direito fundamental & intimidade e privacidade
do participante insciente, ou direito a sua liberdade de expressio.
Nesse sentido, o STJ j4 se pronunciou: “Irretocédvel, portanto, o
acorddo recorrido ao consignar que a gravagio ambiental feita sem
o consentimento de um dos interlocutores, quando ausente causa de
sigilo, ndo pode ser tida como ilicita, pois _a questdo ndo envolve
essencialmente a inviolabilidade das comunicagdes, mas a protegéo da
privacidade do individuo, que nio é um direito absoluto, devendo ser
cedido diante do interesse ptblico e social” (Processo RE nos EDcl no
RHC 34733 Relatora Ministra LAURITA VAZ Data da Publicagio
DJe 07/05/2015). Assim como STF, RE 583937 QO-RG, Relator
Ministro Cezar Peluso, DJ em 18-12-2009. 4. Os atos de improbidade
descritos no artigo 11 da Lei de Improbidade nao pressupoem prejuizo
econdmico ao erdrio, contudo, reclamam a presenga do dolo, que, in casu,
restou comprovado [...]*" (grifos acrescidos).

Assim, justifica-se que o procedimento licitatério seja considerado
irregular, em vista da afronta a Lei n° 8.666/93, que rege o procedimento
da licitagdo, fato que enseja a aplicagdo de penalidades pelos 6rgaos

27 Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagio Civel N° 70069110203, Segunda Cémara
Civel, Tribunal de Justi¢a do RS, Relator: Jodo Barcelos de Souza Junior, Julgado em 26/10/2016
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de fiscalizagdo assim como eventuais sang¢des previstas na legislagdo
administrativa atinente, inclusive sendo considerada como crime a
inexigibilidade fora das hipéteses legais ou sua realizagio sem a observancia
dos requisitos formais, nos termos do art. 89 da Lei n° 8.666/93, infragéo
apenavel com detencgéo de trés a cinco anos e multa.

4 CONSIDERAQOES FINAIS

Para o enquadramento legal da inexigibilidade de licitagdo, deve
ser robustamente comprovada a existéncia da notéria especializagio da
empresa ou do profissional a ser contratado diretamente, bem como
deve se comprovar a singularidade da parte que se contrata em relagéo
as demais, embora nio seja necessaria, todavia, a exclusividade, a fim de
tornar legitimo o afastamento do dever de licitar, constitucionalmente
imposto a Administragdo Publica.

Diante do exposto, é de se concluir pela possibilidade de
inexigibilidade de licitagdo que busca a contratagdo de escritérios de
advocacia, desde que presentes os pressupostos expressos na lei, sob pena
de, agindo o de modo contrario, ndo realizando a licitagdo quando viavel
a competicdo, incorrer nas sangdes previstas na Lei de Licitagdes e na Lei
de Improbidade Administrativa.

E recomendavel, portanto, quanto as partes interessadas em se
submeter a estes certames publicos, acostar ao procedimento administrativo
todos os documentos que comprovem a singularidade de seus servigos
e a notdria especializagdo que possui, a fim de legitimar a escolha da
Administragio Publica e nio ter, eventualmente, o contrato rescindido, em
razdo de ilegalidade na contratagdo, decretada pelos 6rgdos de controle,
como o Tribunal de Contas, por exemplo.

No que diz respeito ao Poder Publico, por sua vez, este atuando
por meio de seus agentes, competentes para o exercicio do mister que
lhes é atribuido, deve ser extremamente cauteloso quando da contratagdo
de escritérios de advocacia ou advogados por meio de inexigibilidade de
licitagéo, solidificando a escolha pela contratagfio direta, em qualquer
caso, por meio de documentos hédbeis a comprovagdo dos pressupostos
necessarios, exigindo-os do licitante.
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