PARECER JURIDICO

Processo administrativo n° 001/2021
Inexigibilidade de Licitagao n® 001/2021 — Contratagdo de Assessoria Juridica

O Secretario Municipal da Secretaria Municipal de Educagéo - SEMED, vem a esta
Procuradoria Geral do Municipio de Salvaterra solicita deste profissional parecer acerca da
contratagdo de advogado para prestar consultoria/assessoria juridica para aquele Poder
Municipal.

Pergunta o nobre Secretario qual a forma correta e se pode aquele ente publico
contratar de forma direta.

Alinhavado os fatos sucintamente, passo a discorrer:

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

O tema é relevante e vem causando polémica. AgOes judiciais vém sendo propostas
questionando contratages de advogados realizadas sem prévia licitagdo. Ha uma série de
aspectos envolvidos nas questdes levantadas, que demandam reflexao juridica.

No meu ponto de vista é legal a contratacdo direta de advogado sem a
obrigatoriedade de licitagédo. Isso porque, o advogado desempenha um trabalho singular, onde
a sua criagdo intelectual retira do administrador publico a necessidade de promover o certame
licitatorio para, através do menor prego, escolher 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 afericdo da
competicao seja plena, pois ‘ndo se licitam coisas desiguais, so se licitam coisas homogéneas.

()

Vamos mais além por entender que a singularidade do advogado esta obviamente
interligada a sua capacitagdo profissional, 0 que de certa forma inviabiliza o certame licitatorio pelo
fato de néo ser aferido o melhor servigo pelo prego ofertado. Ou, em outras palavras, 0s
profissionais que se destacam nos varios ramos do direito geralmente ndo competem em processo
licitatério por ser totalmente invidvel a sua cota¢éo de honoréarios em face de outras formalizadas
por jovens advogados em inicio de carreira. Nao vai nessa afirmagao nenhum demérito aos jovens
advogados, pois, como sabiamente 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 licitagéo
quando houver inviabilidade de competigdo, em especial,” nas situagdes enumeradas em seus
inCisos.

Ora, as hipdteses previstas nos aludidos incisos ndo séo 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 licitacao



também quando se configurar qualquer outra hipdtese em que seja inviavel a competigao,
consoante estabelece o caput do artigo. E isto ocorre no caso em questao, onde, conforme
acima se demonstrou, nao existe a possibilidade de competigao em virtude das caracteristicas
peculiares de que se revestiam as contratagées.”

Os principios vetores da contratacdo do advogado devem ser considerados para a
contratagao dos servigos sem a obrigatoriedade do processo licitatorio.

A capacidade do advogado ndo poderd ser avaliada no processo licitatorio. A
singularidade (capacidade intelectual) da prestagao do servigo do advogado, por si so, justifica a
auséncia de competicdo, bem como da pré-qualificacdo também, pois o preco da contratagédo ndo
é fator crucial que direciona a melhor contratagao para o ente publico.

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

Ao agir de tal forma, n&do sera transgredida a lei licitante, pois o servigo juridico a ser
prestado sera correspondente a necessidade do tomador do servigo, que néo pode se desvincular
da finalidade legal.

Possuindo o advogado qualificagdo especial, oriunda da sua prépria lei, a licitagéo
para a escolha do melhor servico devera ser afastada, pelo fato do processo licitatorio, na espécie,
nao se afigurar como a melhor opg¢&o a finalidade publica.

Isto porque ndo se busca, na contratagdo do advogado, 0 menor prego para a
realizagao do servico e, sim, o resultado da atuagdo do mesmo. E o resultado da forma &gil de
consegui-lo que caracteriza também a singularidade da prestagdo do servigco pelo profissional
eleito:

“Néo é a lei que a torna inexigivel; é a propria natureza do objeto que impée tal
solugdo, também reservada para os casos em que uma Unica pessoa possa atender as
necessidades do Administrador.”

Por outra vertente, como ja enaltecido, o art. 25 da Lei n°. 8.666/93, ao enumerar 0s
casos de inexigibilidade de competigéo, pela inviabilidade de competicdo, deixou assente que 0s
trabalhos intelectuais como o declinado no presente caso, ficam fora a regra geral de competicéo,
sendo licito ao administrador agir movido pela discricionariedade, visando, unica e exclusivamente o
interesse publico. A guisa de ilustrag&o, nunca € demais relembrar o que vem descrito no art. 13, V,
da Lei de Licitagdes para se ter a certeza, com toda veeméncia, de que o patrocinio ou defesa de
causas judiciais ou administrativas € um servigo técnico profissional especializado:

“Art. 13 - Para fins desta Lei, consideram-se servigos técnicos profissionais
especializados os trabalhos relativos a:
V - patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas.”

Sendo um trabalho técnico especializado, o inc. Il do art. 25, em letras garrafais,
contempla a inexigibilidade de licitagao, a excecao de servigos de publicidade e divulgacao, litteris:

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



Il - para a contratagdo 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 divulgagédo;”

Feita a presente radiografia legal, pode-se afirmar, com toda certeza, que 0s servigos
técnicos profissionais especializados relativos a patrocinio ou defesa de causas judiciais ou
administrativas dos advogados, independentemente de suas qualificagdes pessoais, possui
natureza singular, pelo fato da notéria especializagdo que a profissédo em questéo exige.

A intelectualidade do advogado independe da sua inscrigdo na OAB, n&o se vincula
a qualquer rotulo, tendo em vista que a advocacia € um estado permanente de criacao intelectual.

O sempre arguto e competente Min. Velloso deixou consignado, na relatoria do
julgado, que o trabalho intelectual do advogado é impossivel de ser aferido mediante processo
licitatorio, descartando a hipotese do prego mais baixo ser a melhor opgéo para o tomador do
servigo. Pela peculiaridade da prestacéo de servigo do advogado, assim disse o ilustre julgador:

‘Acrescente-se que a contratacdo de advogado dispensa licitagdo, dado que a
matéria exige, inclusive, especializagao, certo que se trata de trabalho intelectual, impossivel
de ser aferido em termos de prego mais baixo. Nesta linha, o trabalho de um médico operador.
Imagine se a abertura de licitagdo para contratagdo de um médico cirurgido para realizar
delicada cirurgia num servidor. Esse absurdo somente seria admissivel numa sociedade que
ndo sabe conceituar valores. 0 mesmo pode ser dito em relagdo ao advogado, que tem por
missdo defender interesses do Estado, que tem por missdo a defesa da republica.”

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

A licitagéo publica € um procedimento administrativo que tem por objetivo selecionar
a melhor proposta para a administragdo publica. Como o servigo prestado pelos advogados é
singular, a inexigibilidade do certame € uma consequéncia natural.

Como no trabalho do advogado ndo existe o “equivalente perfeito”, salta aos olhos
que a competigao fica esvaziada.

Neste caso de Salvaterra é perfeitamente cabivel a contratagao direta de advogado.
Ao contratar o administrador publico ndo cometera nenhuma infragcdo funcional, visto que o
interesse publico faz com que a SEMED tenha uma defesa eficiente, a contar pelo curriculo do
contratado.

Assim, esta Procuradoria Juridica do Municipio néo vé obices a contratacdo direta
por inexigibilidade de licitagao.

E o Parecer S.M. J.
Salvaterra, 26 de margo de 2021.
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