PARECER JURID!CO

Processo administrative n° 001/2021 i
Inexigibilidade de Licitagéo n® 001/2021 - Contratagio de Assessoria Juridica

O Presidente da Camara Muninipal de Saivaterra, solicita deste procurador parecer
acerca da contratagéo de advogado para prestar consultoria/assessoria juridica para aquele Poder
Municipal.

Pergunta o nobre Presidente qual a forma correta e se pode contratar de forma direto.
Alinhavado os fatos sucintamente, passo a discorrer:

Nas contratagdes em geral do poder publico, a constituicdo impde a licitagdo. A
obrigatoriedade da licitagdo se justifica pela isonomia existente entre os potenciais contratados e
pela busca da proposta mais vantajosa & administragzo publica. Mas, quando decide contratar
advogados, o poder publico deve licitar? Nestes casos sempre hé o dever de licitar?

O tema é relevante e vem tausando polémico. Acges judiciais vém sendo propostas
questionando contratagdes de advogados realizadas sem prévia licitagdo. Ha uma série de
aspectos envolvidos nas questes levantadas, que demancam reflexdo juridica.

v No meu ponto de vista é legal a contratagao direta de advogado sem a
obrigatoriedade de licitagdo. Isso porque, o advogado desempenha um trabalho singular, onde
a sua criagéo intelectuai retira do administrador publico a necessidade de promover o certame
licitatorio para, através de menor prego, escother qual seria a melhor opgao para o servigo
publico contratar:

“A singularidade dessa prestagdo de servigos esta fincada nos conhecimentos
individuais de cada profissional da advocacia, impedindo, portanto, que a
aferigdo da competigéo seja plena, pois /nio se licitam coisas desiguais, s6 se
licitam coisas homogérieas. (...)

Vamos mais além por entander que a singularidade do advogado esta obviamente
interligada a sua capacitagdo profissional, o que de certa forma inviabiliza o certame licitatorio
pelo fato de néo ser aferido o melhor servico pelo, prego efertado. Ou, em outras palavras, os
profissionais que se destacam nos varios ramos do direito geralmente ndo competem em
processo licitatorio por ser totalmente inviavel a sua cotagéo-de honorarios em face de outras
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formalizadas por jovens advogados em inicio de carreira. N&o vai nessa afirmagdo nenhum
demérito aos jovens advogadas, pois, coriu sebicmente afirmado por Calamandrei, ‘a Juventude
nunca é melancélica porque tem o futuro diante dela. O art 25 da Lei n°. 8.666/93 estabelece ser
‘inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de competigdo, em especial, ” nas situacoes
enumeradas em seus incisos.

Ora, as hipéteses previstas nos aludidos incisos néo sao taxativas (exaustivas), como
afirmado pelo Min. Bugarin do TCU:

“Verifica-se, dessa forma, que o elenco de situagées previstas nos incisos do
referido dispositivo, ndo é exaustivo, mas apenas exemplificativo, sendo
inexigivel a licitagdo também.quando se configurar.qualquer outra hipétese em
que seja inviavel a compeéticao; corsoante estabelece o caput do artigo. E isto
ocorre no caso em questao, onc?e,' conferime acima se demonstrou, nio existe a
possibilidade de competi¢én em virtude das caracterisiicas peculiares de que
se revestiam as contratagdes. ” :
: ;. XTI _ .
Os principios vetores da contratagéo do advogaco devem ser considerades para a
contratagéo dos servigos sem a obrigatoriedade do processo licitatério.

A capacidade do advogado ndo poders ser avaliada no processo licitatério. A
singularidade (capacidade intelectual) da prestagéo do servigo do advogado, por si s6, justifica a
auséncia de competicdo, bem como da pré-qualificacdo, pois o prego da contratagdo néo é fator
crucial que direciona a melhor contratagao para o enta publico.

Contratando diretamente o advogada ndo, estara a autoridade administrativa
cometendo infragdes, e nem agindo no vacuo da lei, visto que a Lei n°. 8.666/93 néo impede a
aludida tomada de posic&o, devendo apenas o administrador justificar.a escolha dentro de uma
razoabilidade. . ;. - -

: . e . . -’. A al

" Ao agir de tal forma, n&o seré transgredida a lei licitante, pois 0 servigo juridico a ser
prestado sera correspor:3&nte & necessidade do ioma-or do servico, que ndv pode se desvincular
da finalidade legal.

i

: Possuindo o advogado qualificagdo especial, oriunda da sua propria lei, a licitagdo
para a escolha do melhor servigo devera ser afastada, pelo fato do processo licitatorio, na espécie,
Néo se afigurar como a melhor opgéo & finalidads publica. »
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Isto porque ndo se busca, na contratagio do advogado, o mener prego para a
realizagéo do servigo e, sim, o resultado daatuagdo.co mesmo. E o resultado da forma agil de
consegui-lo que caracteriza também a singularidade da prestagédo do servigo pelo profissional
eleito:

“Nao é a lei qf,ue a torna inexigivel; é a propria natureza do objeto que impée tal
solugéo, também reservada para os casos em Gue~ uma Uniza pessoa possa atender as
necessidades do Administrador, ” :

~

: Por outra vertente, como ja enaitecido, 0 art. 25 da Lei n°. 8:666/93, a0 enumerar os
casos de inexigibilidade de competicao, pela inviabiligade de competicao, deixou assente que os
trabalhos intelectuais como o declinadg ngipresente c‘*@so‘;ﬁcgm fora a regia geral de compatigo,
sendo licito ao administrador agit. movids - peia discricionariéddde, visando, unica e
exclusivamente o interesse publico. A guisa de ilustragéo, nurca é demais relembrar o que vem
descrito no art. 13, V, da Lei de Licitagdes para se ter 2 certeza, com toda veemeéncia, de que o
Patrocinio ou defesa d= causas judiciais ou administrativas é um servico técnico profissional
especializado: } 8 e e 7 S

3 . “Art. 13 - Para fins desta ! ei, consideram-se servigos técicos profissionais
: especializadds os trabalhos re!ativos a: V - Patrocinio ou defesa de causas
judiciais ou administrativas. ”

Sendo um trabalho técnico eépec‘iahzado,"o inc. I dv art. 25, em letras garrafais,
contempla a inexigibilidade de licitagéic, & excerso de se ivigos e publicidade e divulgacao, litteris:
® ¢ i

: “Art. 25 - E inexigivel a licitaydo cuando nouver inviabilidade de competicao, em
1 especial: | * SRR R J

Il - Para a contra:agéo de servigus it.iicos enumeraaos no art. 13 desta Lei, de
natureza singular, com profissionais ou empyesas de notéria especializagéo,
vedada a inexigibilidade para servigos de publicidade e divulgagao; ”

Feita a presefite radiografia legal, pode-se afirmar, com toda certeza, que os servigos
técnicos profissionais especializados relativos a patrocinio ou defesa de causas judiciais ou
administrativas dos advogados, indepgndentemente de suas qualificagdes pessoais, possui
natureza singular, pelo fato da notéria especializagdc que a profissdo em questdo exige.

%

i A intelectualidade do advogado independe da sua inscricdo na OAB, néo se vincula a

qualquer rétulo, tendo em vista que a advocacia ¢ um estado permanente de criagdo intelectual.
» v \ v o -~ .." _L
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O sempre arguto e competente Min. Vallosd deixou consignado, na relatoria do
julgado, que o trabalho intelectuai do advdgado é impossivel de Ser aferido mediante processo
licitatério, descartando a hipotese do pfeco maiis baixo ser a melhor opgdo para o tomador do
servigo. Pela peculiaridade da prestagso ds'servigo do advoyado, assim disse o ilustre julgador:

“Acrescente-se que a contratagic de advogado dispensa lizitagdo, dado que a
matéria exige, inclusive, especializagio, certo que se trata de trabalho intelectual,
impossivel de ser aferido em termos de prego mais baixs. Nesta finha, o trabalho de um
médico operador. Imagine se a abertyra de licitagdo para contratagdo de um médico
cirurgido para realizar delicada cirurgia nuni servidor. Esze absurde somente seria
admissivel numa sociedade que néo sabe corceiti:ar vaiores. O mesmo pode ser dito em
relagéo ao advogado, que tem por missdo defender interesses to Estadp, que tem por
Misséo a defesa da repdblica. ” | |

: ! , - v H i

& - O Poder Publico, quando necessitar, possui a obrigagdo de contratar profissionais
habilitados e com um curriculum digno da contratagac, em homenagem a proeminéncia do
interesse publico. . :

%

“

% A licitagdo publica é um procedimento administrativo.que tem por objetivo selecionar
a melhor proposta para a administracéo publica. Cemo o servigo prestado pelos advogados é
singular, a inexigibilidade do certame é uma.conseguencia natural. s :

it Como no trabialho do advogado néo existe o-‘eqitivalente perfeito”, salta aos olhos
fYue a competico fica esvaziada. - ]

Ed

Por derradeiro, cumpre consignar que recentemente o Plendrio do S premo Tribunal

;Federal. (STF) formou * maioria‘ para dar parcial provimento a acdo feclaratéria de

‘constitucionalidade que trata da inexigibilidade de licitag&o para contratagdo de advogados por
Entes pablicos. A Acdo Declaratéria de Constitucionalidade 45 (ADC 45) fai proposta pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). '

O julgamento:aconteceu no Plenario virtual ¢ se encerrou no fim de sexta-feira, 23 de
outubro. Seis ministros acompanharam o votc do Relator: Marco Aurélio, Carmen Licia,
.Alexandre de Moraes, Edson Fachin, Ricardo Lewandoweki e Dias Toffoli. Entretanto, o

julgamento virtual foi intefrompido por pedido dbe destaque do ministro Gilmar Mendes.

O Relator do'caso, ministro I uis Robe:io Barroso, propds a seguinte tese: "Séo
constitucionais os artigos 413, V, e 25, I, da Lei 8. 666/( 993, desde de que interpretados no sentido

*
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de que a contratagdo direta de servigos advocaticios pela Administragdo Publica, por
inexigibilidade de licitagdo, além dos critérios jé previstos expressamente (necessidade de
procedimento administrativo formal: notéria cspacSlizagdo profissional; natureza singular do
servi¢o), deve observar: inadequagéo da prestagao do scrvigo pelos integrantes do Poder
Pdblico; e cobranga de pfego compativel com o praticado pelo mercado".

No caso es;}__eciﬁco da Camara Municipa! de Salvaterra é perfeitamente cabivel a
contratagéo direta de advogado. Ao contratar o administrador publico ndo cometera nenhuma
infracdo funcional, visto que o interesse pUblico faz com que a Camara tenha uma defesa eficiente,

a contar pelo curriculo do contratado (a). ., . v

Assim recomendo a contratagéo direta Ror ir.exigigiligade de licitag&o, adotando-se

‘evidentemente as formalidades legais. + » . SN : :
v E o Parecer§M.J. | |
% - % " - ‘
H
Salvaterra, 08 de janeiro de 2021, ©  * *- s 3
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